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FOREWORD
One of the necessarily always present considerations when looking at the
world of international business transactions is whether the legal context go-
verning them is properly adapted to the needs both of international business
and international trade and economic relations. It seems to be acquired wi-
sdom that international business transactions require specific substantive le-
gal rules fully adapted to their characteristics and needs which furthermore
enjoy wide international recognition. There is not however a similar
world-wide consensus on how national and a-national or transnational legal
sources interact in the process of creating or introducing such substantive le-
gal rules, establishing their scope and conditions of application, or limiting
their outreach.
Mr Fabrizio Marrella’s book is at the center of this fascinating debate,
which far from being only theoretical, is full of practical implications that Mr
Marrella does not fail to underline.
Mr Marrella’s book rightly emphasizes – and this constitutes the marrow
of his line of thought – the importance of legal rules and principles engendered
by business circles themselves. After all, who would be better equipped than
international commercial or business operators to identify legal norms adapted
to their needs and aspirations than business operators themselves?
At this stage, Mr Marrella analyzes in great detail the work carried out by
international institutions, like the International Chamber of Commerce, with
a special emphasis on ICC arbitration awards. In truth, as experience shows,
arbitral decisions play an essential role in the identification and development
of substantive rules specially adapted to international business transactions.
The intelligent analysis of recent ICC arbitration awards carried out by Mr
Marrella also illustrates a non-negligible aspect of the processes of creation of
such rules: the convergence of efforts of academic circles and international or-
ganizations set up at the initiative of states, like Unidroit, on one hand, and of
private business circles, on the other, to provide international business and e-
conomic transactions with a legal context specifically adapted to their realities
and needs.
Perhaps, one of the most significant contributions of Mr Marrella’s book
to these inquiries is his analysis of self-imposed constraints, restrictions or con-
trols originated in international business circles themselves affecting the crea-
tion and application of a-national legal norms and principles regarding inter-
national business transactions.
International business institutions like the International Chamber of
Commerce and arbitral tribunals would thus play a sort of social engineering
role by advancing principles or norms that would go beyond the concrete inte-
rests of the parties involved in this or that discrete transaction. Such principles
or norms would rather express the interests of the international business com-
munity at large.
In this context, the careful consideration by Mr Marrella of substantive ru-
les and principles developed through the action of the International Chamber
of Commerce and ICC arbitral awards in areas such as illicit business practices
or corruption deserves particular praise.
As it could not be otherwise, Mr Marrella emphasizes the ethical compo-
nent of these self-regulatory efforts originated in international business circles:
what in part is covered by the expression “business ethics”. Nonetheless – as
Mr Marrella does not fail to point out – there are also more practical – or less
ethereal – considerations underlying the attempts of international business cir-
cles to introduce systemic principles influencing the fashioning of lex mercato-
ria: the unavoidable need for lex mercatoria to count with the acceptance and
support of national courts and legislators.
This naturally leads to the last part and concluding remarks of Mr Mar-
rella’s thought-provoking book: without in any way minimising the para-
mount importance of a-national legal sources in the creation of substantive
legal principles and rules specially adapted to international business transac-
tions as well as in the introduction of superior principles permitting to police
both the substance and criteria of application of such principles and norms,
both lex mercatoria and its self-imposed limits come to light through the in-
terstices left by mandatory norms and public policy notions enacted or advan-
ced by states.
Of course, Mr Marrella’s reflections on these difficult topics are presented
against the backdrop of a more general problem having philosophical implica-
tions: the influence of moral or ethical principles on the direct formation of le-
gal rules spontaneously observed or adhered to by international business ope-
rators and arbitrators without their previous approval or enactment by a state
or international authority. Perhaps, the final elucidation of this thorny que-
stion should be left to experience rather than formalistic or theoretical con-
structs. As Albert Einstein wrote:
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“It is the privilege of man’s moral genius, impersonated by inspired in-
dividuals, to advance ethical axioms which are so comprehensive and so
well-founded that men will accept them as grounded in the vast mass of
their individual emotional experiences. Ethical axioms are found and tested
not very differently from axioms of science. Truth is what stands the test of
experience” (1).
It is to be hoped that business ethics will stand up to such high standards.
In any case, Mr Marrella’s careful and enlightening analysis of the existing le-
vel of experience in this connection is per se an outstanding contribution to
better understand the influence of business ethics in the fashioning of lex mer-
catoria and its limitations.
HORACIO A. GRIGERA NAÓN (2)
Secretary General,
International Court of Arbitration
of the International Chamber of Commerce
(1) A. EINSTEIN, The Theory of Relativity & Other Essays, 69 (1950).
(2) Docente di Choice of laws problems in international commercial arbitration presso
l’Accademia di diritto internazionale dell’Aja nel 2001.
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CVIM Convenzione di Vienna dell’11 aprile 1980 sui contratti di
vendita internazionale di beni mobili
d.i.pr. Diritto internazionale privato
Dict. Perm. dr. aff. Dictionnaire Permanente de droit des affaires
Dictionnaire Capitant Dictionnaire de l’Association “Henry Capitant”
Dictionnaire Joly Dictionnaire Joly, Pratique des contrats internationaux,
sous la direction de V. HEUZÉ
Dig. priv., sez. civ. Digesto (IV) delle discipline privatistiche, sezione civile
Dig. priv., sez. comm Digesto (IV) delle discipline privatistiche, sezione commer-
ciale
Dig. pub. Digesto (IV) delle discipline pubblicistiche
Diz. enc. Dizionario enciclopedico del diritto diretto da F. GALGANO
ECE Commissione Economica per l’Europa delle Nazioni Unite
Enc. dir. Enciclopedia del diritto, Giuffré, Milano-Roma
Enc. giur. Enciclopedia giuridica Treccani, Roma
Enc. jur. Dalloz, Rép. droit civil Encyclopédie juridique Dalloz, Répertoire de droit civil
Enc. jur. Dalloz, Rép. droit com- Encyclopédie juridique Dalloz, Répertoire de droit commer-
mercial cial
Enc. jur. Dalloz, Rép. droit in- Encyclopédie juridique Dalloz, Répertoire de droit interna-
ternational 1 tional, 2a1 ed.
Enc. jur. Dalloz, Rép. droit in- Encyclopédie juridique Dalloz, Répertoire de droit interna-
ternational 2 tional, 2a ed.
FIATA International Federation of Freight Forwarders Associa-
tions
FIDIC Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils
FMI o IMF Fondo Monetario Internazionale
GATS General Agreement on Trade in Services
GATT General Agreement on Tariffs and Trade (Accordo Gene-
rale sulle Tariffe e sul Commercio)
i.e. in exemplo
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IAPH International Association of Ports and Harbours
IASC International Accounting Standards Committee
IATA International Air Transport Association
ICAO o OACI International Civil Aviation Organization (Organizzazione
Internazionale dell’Aviazione Civile)
ICF International Chamber of Shipping
ICSID o CIRDI International Center for Settlement of Investment Disputes
IDI Institut de droit international
IFSMA International Federation of Shipmasters’Association
ILA International Law Association
IMPA International Maritime Pilots Association
Int. Enc. Comp. L. International Encyclopedia of Comparative Law
Int. Enc. Pub. Int. L. International Encyclopedia of Public International Law
INTERTANKO International Association of Independent Tanker Owners
ISF International Shipping Federation
ISP International Standby Practices (CCI)
IUMI International Union of Marine Insurance
Jur. civil Jurisclasseur civil
Jur. commercial Jurisclasseur commercial
Jur. droit international Jurisclasseur droit international
Jur. Europe Jurisclasseur Europe
Jur. proc. civ. Jurisclasseur procédure civile
Lamy-Contrats internationaux Lamy-Contrats internationaux, sous la dir. de H. LESQUIL-
LONS
LCIA London Court of International Arbitration
LDIP Legge Federale sul diritto internazionale privato (Svizzera)
MERCOSUR Mercado Comùn del Sur
MIGA Multilateral Investment Guarantee Agency
NATO North Atlantic Treaty Organization (Organizzazione del
Trattato dell’Atlantico del Nord)
NC.P.C. Nouveau Code de Procédure Civil (Francia)
NOEI Nuovo ordine economico internazionale
Nss. D. I. Novissimo Digesto Italiano, Utet, Torino
NUU o RUU o UCP Norme ed usi uniformi relativi ai crediti documentari (Rè-
gles et usances uniformes concernant le crédit documentaire
o Uniform Customs and Practices for documentary credit)
OCIMF Oil Companies International Marine Forum
OCSE o OECD o OCDE Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo Economi-
co
OHADA Organisation pour l’Harmonisation du Droit des Affaires en
Afrique
OIL o ILO o OIT Organizzazione Internazionale del Lavoro
OMC Organizzazione Mondiale del Commercio
ONG Organizzazione non governativa
Ord. Ordonnance
Ord. ref. Ordonnance de référé
PECL Principles of European Contract Law (Principi di diritto
europeo dei contratti a cura della Commissione per il di-
ritto europeo dei contratti)
LXIABBREVIAZIONI
Principi Unidroit Principi Unidroit dei contratti commerciali internazionali
(Roma, 1994)
PUF Presses Universitaires de France
Q. B. The Law Reports. Queen’s Bench Division (Gran Bretagna)
R. S. A. Recueil des sentences arbitrales, ONU, vol. XIX (dal 1949)
Recueil CCI, I, II, III Recueil des sentences arbitrales de la CCI/Collection of ICC
award
Recueil T.A.M. Recueil des décisions des Tribunaux Arbitraux Mixtes
Rép. De la Pradelle-Niboyet Répertoire de droit international, a cura di A. DE LA PRA-
DELLE, J.P. NIBOJET
Rép. jur. arb. int. Répertoire de la jurisprudence arbitrale internationale/Re-
pertory of International arbitral jurisprudence, a cura di
P.M. EISEMANN e COUSSIRAT-COUSTÈRE
SFDI Société Franc¸aise pour le Droit International
SIDI Società Italiana di Diritto Internazionale
TGI Tribunal de Grande Instance
TRIPs Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights
TUIF D. legisl. 24 febbraio 1998, n. 59 recante il testo unico delle
disposizioni in materia di intermediazione finanziaria
UCC Uniform Commercial Code
UE Unione Europea
UNCC United Nations Compensation Commission
UNCITRAL o CNUDCI United Nations Commission on International Trade Law,
(Commissione delle Nazioni Unite sul diritto del commer-
cio internazionale)
UNCTAD o CNUCED United Nations Conference on Trade and Development
(Conferenza delle Nazioni Unite su Commercio e Svilup-
po)
Unidroit Istituto delle Nazioni Unite per l’unificazione del diritto
privato
URDG Uniform Rules for Demand Guarantees
WIPO o OMPI World Intellectual Property Organization (Organizzazione
Mondiale per la Proprietà Intellettuale)
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SOMMARIO: 1. Diritto privato, diritto internazionale e lex mercatoria. – 2. L’arbitrato quale la-
boratorio per lo studio della globalizzazione. – 3. L’arbitrato e gli ADR methods. – 4.
Delimitazione dell’oggetto del presente studio e piano dell’indagine.
1. Diritto privato, diritto internazionale e lex mercatoria.
Una nozione esatta del contenuto e dei caratteri della nuova lex mercato-
ria e, per di più, una definizione precisa che ne individui l’essenza e ne pon-
ga in evidenza i limiti non può essere che il risultato di indagini di indole di-
versa ma che si integrino a vicenda: indagini internazionalprivatistiche e
comparatistiche con riferimento tanto alla prassi giurisprudenziale che alla
dimensione dogmatico-legislativa, con una attenzione costante ai dati socio-
economici.
L’attuale fase delle relazioni internazionali e transnazionali, che si vuole
definita dal termine globalizzazione – rectius mondializzazione – richiede,
oggi più che mai, un esame approfondito delle fonti del diritto del commer-
cio internazionale.
In linea di premessa, va rilevato che l’esistenza di un diritto universale
e cosmopolita comune alle genti del pianeta ispirò constantemente sia il
pensiero dei primi studiosi del diritto commerciale (1) che quello dei padri
fondatori del diritto internazionale (2). Lo ius gentium costituisce, infatti, la
(1) In argomento v. F. GALGANO, Lex mercatoria, 4a ed., Bologna, 2001, p. 1 s. ove rife-
rimenti completi.
(2) S. KORFF, Introduction à l’histoire du droit international public, in RCADI, 1923/III,
vol. I, pp. 1-23; L. LE FUR, Le développement historique du droit international, in RCADI,
1932/III, v. 41, pp. 501-601; A. NUSSBAUM, A concise history of the Law of Nations, New
York, 1954, pp. 1-376; W. FRIEDMAN, The changing structure of International Law, London,
1964, pp. 1-410; P. WEIL, Le judaisme et le developpement du droit international, in RCADI,
1976/III, v. 151, pp. 253-335, spec. p. 273 s.; A. TRUYOL Y SERRA, Histoire du droit interna-
tional public, Paris, 1995, pp. 1-188 ove ulteriori riferimenti.
radice comune tanto del diritto commerciale che del diritto internazionale e
la commistione tra le due discipline si può già cogliere nelle Istitutiones di
Gaio, ove si evidenziava, tra le partizioni del diritto (3) l’esistenza di un di-
ritto comune fra gli uomini, fondato sulla ragione naturale e trascendente il
diritto locale, uno ius gentium, appunto, destinato a regolare le relazioni tra
soggetti appartenenti a diverse etnie, a diverse tribù, a diverse culture (4).
Francisco de Vitoria interpretò il termine ius gentium sostituendo la parola
homines con la parola gentes radicando, così, progressivamente, l’idea del
diritto internazionale-interstatale. Grozio e Pufendorf, invece, sviluppando
la visione giusnaturalistica, non esclusero mai l’idea di un diritto internazio-
nale dei rapporti interindividuali – specie con riferimento alla materia com-
merciale (5) – aprendo prospettive e problematiche destinate a suscitare ri-
flessioni di notevole momento (6). Così, alle soglie del ’900, Pillet affermò
(3) L’impiego del termine jus gentium come sinonimo di diritto internazionale ed anche
come sinonimo di lex mercatoria viene tuttavia criticato da D. CARREAU, Droit international,
7a ed., 2001, p. 13, rilevando che lo jus gentium “ne fut ... rien d’autre qu’une partie du droit
interne romain applicable à certains étrangers. Il ne constitue en rien un ‘droit international’,
un ‘jus inter gentes’”.
(4) GAIO, Institutiones, I, 1:“Omnes populi qui legibus et moribus reguntur partim suo
proprio, partim communi omnium hominum iure utuntur; quod vero naturalis ratio inter o-
mnes homines constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur: vocatur ius gentium,
quasi quo iure omnes utuntur”.
(5) Cfr. J. MOREAU-REIBEL, Le droit de la société interhumaine et les jus gentium. Essai
sur les origines et le développement des notions jusqu’à Grotius, in RCADI, 1950/II, v. 77, pp.
481-598; D. MC RAE, The contribution of international trade law to the development of inter-
national law, in RCADI, 1996/I, v. 260, p. 99 ss.
(6) Sul punto cfr. F. RIGAUX, D’un nouvel ordre économique international à l’autre, in
Souveraineté étatique et marchés internationaux à la fin du 20ème siècle, in Mélanges en l’hon-
neur de Philippe Kahn, Paris, 2000, p. 690 s., spec. p. 693, che ricorda come, nel diritto roma-
no classico, il termine gentes contenuto nell’accezione ius gentium designava proprio le “rè-
gles applicables aux relations interindividuelles (inter omnes homines)” e non “les relations
entre les nations (gentes)” divenuto successivamente in francese droit des gens ed, in inglese,
Law of nations. I riferimenti sono a VITORIA, De indis, III, p. 2, in J.B. SCOTT, The classics of
international law, Washington, 1917, p. 257 s. In senso conforme v., nella letteratura odierna,
NGUYEN QUOC DINH, Droit international public, 6a éd., a cura di P. DAILLIER e A. PELLET,
Paris, 1999, pp. 35-36 ove, pur concordando con gli autori classici ponendosi da un punto di
vista storico, si osserva, con riferimento al diritto internazionale contemporaneo, che “le
droit international se définit comme le droit applicable à la société internationale ... en rap-
port avec la transformation de la société internationale, il doit être également compris com-
me un droit qui n’est plus exclusivement interétatique, même s’il le reste principalement en
raison du rôle premier des Etats dans la vie internationale et de l’influence détérminante
qu’exerce la notion de souveraineté, caractéristique essentielle de l’Etat, sur l’ensemble du
droit international”, allineandosi così su di un’idea costantemente sostenuta e particolarmen-
te sviluppata da D. CARREAU, Droit international, cit., p. 9 s. spec. p. 33 s. che, a sua volta, si
ricollega ad alcune intuizioni di P. JESSUP, Transnational law, New Haven, 1956, p. 2; D.
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che “le commerce est un pur fait mais un fait qui a donné naissance au droit
international tout entier” (7) ed analoghe considerazioni si ritrovano nel
pensiero di autori diversissimi quali Blackstone e Lord Mansfield. Al riguar-
do, basti ricordare la definizione della law of nations offerta da Blackstone,
secondo il quale, il diritto internazionale altro non è che “a system of rules
deductible by reason and established by universal consent among the civili-
zed inhabitants of the world” e, soprattutto, quella del padre del diritto
commerciale britannico, Lord Mansfield, secondo il quale la lex mercatoria
appartiene al diritto internazionale: “the Law Merchant is not the law of a
particular country but the general Law of Nations” (8).
Alle soglie del terzo millennio, quali sono le fonti del diritto del com-
mercio internazionale? Esiste un diritto oltre i confini dell’ordinamento sta-
tuale o di quello interstatale?
Secondo Franc¸ois Rigaux (9) il Novecento è stato dominato da una vera
e propria “deriva positivista”, deriva che ha dominato sia il diritto privato
che il diritto pubblico, sia interno che internazionale, sotto il peso intellet-
tuale di Triepel, Anzilotti ed, in una certa misura di Kelsen, generando un
movimento intellettuale che ha portato ad atrofizzare il ruolo della società
civile o delle c.d. non State entities of international law nell’ambito del dirit-
to internazionale e, contemporaneamente, ad annientare le visioni più uni-
versalistiche del diritto internazionale privato. A sua volta, il diritto com-
CARREAU, P. JUILLARD, Droit international économique, 4a ed., Paris, 1998, p. 1 s.; contra cfr.
I. BROWNLIE, Principles of public international law, 5a ed., Oxford, 1998, p. 31 s., nonché J.
VERHOEVEN, Droit international public, Bruxelles, 2000 i quali, tuttavia, intitolano – e quindi
decidono di limitare – il loro studio al diritto internazionale pubblico, ciò che mettono op-
portunamente in evidenza J. COMBACAU e S. SUR, Droit international public, 5a ed., Paris,
2001, p. 1 s. V. pure B. CONFORTI, Diritto internazionale, 6a ed., Napoli, 2002, p. 3 s. il quale
rileva come “la caratteristica più importante del diritto internazionale odierno è proprio data
dalla circostanza che esso non regola solo materie attinenti a rapporti interstatali, ma pur in-
dirizzandosi fondamentalmente agli Stati, tende a disciplinare materie attinenti ai rapporti in-
terindividuali, cioè a rapporti interni a comunità statali”. Cfr. G. BURDEAU, Nouvelles per-
spectives pour l’arbitrage dans le contentieux économique intéressant les états, in Rev. arb.,
1995, pp. 3-37.
(7) RGDIP, 1898, p. 72.
(8) Luke v. Lyde, 2 Burr. 883, K.B. 1759, cit. in G. BERNINI, L’arbitrato. Diritto interno,
convenzioni internazionali, Bologna, 1993, p. 157, nonché in ID., Lo sviluppo del diritto cam-
biario negli Stati Uniti: il Negotiable Instrument Act e la interpretazione datane dalle Corti a-
mericane, in Banca, borsa, tit. cred., 1953, p. 77 ss., ove ampi riferimenti. Il corsivo è aggiunto.
(9) F. RIGAUX, D’un nouvel ordre économique à l’autre, cit., p. 689 s.; cfr. ID., Droit pu-
blic et droit privé dans les relations internationales, Paris, 1977, p. 408 s.
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merciale contemporaneo è divenuto una branca del diritto statale interno
ed, in alcuni paesi, come l’Italia, si è perfino estinto come autonoma catego-
ria legislativa per essere assorbito nel diritto civile e sopravvivere come par-
tizione del “sapere giuridico” nelle Università (10).
Esiste, tuttavia, un indispensabile strumento di lettura dei fenomeni di
mondializzazione del diritto, l’arbitrato, un istituto attraverso il quale il nuo-
vo ius mercatorum emerge costantemente, si cristallizza e si coordina con il
diritto statale ed interstatale ma che ha sinora, attratto, l’attenzione di una
ristretta cerchia di specialisti (11).
(10) In argomento v. F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, 3a ed., I, Padova, 1999,
p. 79 s., ove ulteriori riferimenti. Cfr. R. DAVID, L’arbitrage dans le commerce international,
Paris, 1982, p. 22: “Le droit commercial d’aujourd’hui, dans les pays mêmes où l’on continue
à affirmer la distinction du droit civil et du droit commercial, a perdu ce qui faisait jadis son
originalité. Ses règles ne sont plus l’oeuvre des commerc¸ants eux-mêmes. Il a cessé d’être in-
ternational, son application est faite par la hierarchie des tribunaux ordinaires ou sous le
contrôle de ces tribunaux”. Secondo l’autore, la situazione “choquante” del diritto del com-
mercio internazionale contemporaneo, è una “vergogna” per gli Stati i quali hanno imposto
l’equazione tra diritto e Stato, un’operazione cui la dottrina ha, successivamente, conferito i
crismi dell’alta scientificità attraverso il dogma della statualità del diritto. “Le droit”, scrive
l’autore (op. cit., pp. 24-25), “qui jadis était l’objet d’une recherche en commun faite par les
efforts combinés de tous les juristes, est venu au XIX siècle, en un très grand nombre des
pays à se confondre avec la loi. On lui a attribué le caractère national qui est le propre de
cette dernière et l’on est venu à penser qu’il n’existait et ne pouvait exister que des droits na-
tionaux. C’est aux droits nationaux, dès lors, qu’on se réfère pour régler aussi bien les rap-
ports de droit internationaux que les rapports de droit nationaux”. Cfr. altresì G. CIAN, Di-
ritto civile e diritto commerciale oltre il sistema dei codici, in Riv. dir. civ., 1974, I, p. 523 ss.;
ID., Il diritto civile come diritto privato comune, in Riv. dir. civ., 1989, I, p. 1 ss.
(11) G. BERNINI, cit., in fine: “è singolare ... come esistano, nella nostra letteratura, enor-
mi lacune conoscitive quanto ad aspetti dell’arbitrato che pur si incontrano molto frequente-
mente nel terreno della pratica di questo istituto”; FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité
de l’arbitrage commercial international, Paris, 1996, p. 5: “En raison de l’importance écono-
mique et de la signification sociologique du phénomène, l’arbitrage commercial international
occupe une place spéciale dans le modes de règlement de litiges et les Etats sont amenés à en
tenir compte. Et il est, plus que jamais, un lieu exceptionnel d’observation et de réfléxion sur
des questions aussi fondamentales que l’évolution de la justice et du droit dans les rélations
économiques internationales”; cfr. altresì VARADY, BARCELÒ III, VON MEHREN, Internatio-
nal commercial arbitration, St. Louis, Minn., 1999, p. 5: “after several decades of accelerating
change, enterprises the world over now conduct business on a dramatically more internatio-
nal scale. Because arbitration is frequently the dispute settlement method of choice for enter-
prises dealing with their counterparts in other countries – indeed it has become the domi-
nant method of settling international trade disputes – these changes have increased the im-
portance of international commercial arbitration”.
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2. L’arbitrato quale laboratorio per lo studio della globalizzazione.
Perché studiare la nuova lex mercatoria attraverso il prisma dell’arbi-
trato?
Con l’intensificarsi delle relazioni economiche internazionali e transna-
zionali, si assiste ad una crescente valorizzazione del ruolo dell’arbitrato, nel
quadro di una tendenza diffusa alla privatizzazione di funzioni tradizional-
mente pubbliche. L’arbitrato costituisce, altresì, il momento giurisdizionale
della nuova lex mercatoria e tale istituto plurisecolare ha assunto un’impor-
tanza centrale nel diritto del commercio internazionale (12). L’arbitrato se-
condo la definizione che ne dà Fazzalari:
“è un processo privato, volto ad una giustizia alternativa rispetto a quella di
cognizione somministrata dal giudice statuale. Ha per oggetto controversie su
posizioni e pretese giuridiche; si svolge innanzi ad un privato – l’arbitro – con
la partecipazione dei litiganti in contradditorio; mette capo ad una disposizio-
ne, il lodo dell’arbitro vincolante tra le parti” (13).
La dottrina è unanime nel considerare l’arbitrato come il modo ordina-
rio di composizione delle controversie nascenti nel commercio transnaziona-
le (14). L’arbitrato, da sempre, costituisce un’alternativa rispetto alla giustizia
(12) Cfr. F. MARRELLA, A. MOZZATO, Alle origini dell’arbitrato commerciale internazio-
nale. L’arbitrato a Venezia tra Medioevo ed Età moderna, Padova, 2001, p. 1 ss. ove ulteriori
riferimenti.
(13) E. FAZZALARI, voce Arbitrato nel diritto processuale civile, in Dig. priv., sez. civ., agg.
1, p. 80-124 a p. 81.
(14) Cfr. R. DAVID, L’arbitrage dans le commerce international, Paris, 1982, p. 1 s., R.
LUZZATTO, voce Arbitrato commerciale internazionale, in Dig. IV, p. 193 s.; A. FRIGNANI, Il
contratto internazionale, in Tratt. di diritto commerciale diretto da F. Galgano, 1990, p. 387 s.;
A. GIARDINA, voce Arbitrato (diritto internazionale privato e processuale), in Enc. dir., 1988;
G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 34 s. secondo il quale: “la molteplicità delle giurisdizioni po-
tenzialmente competenti; la torre di Babele costituita dalle diversità linguistiche, culturali e
socio-politiche; l’inesistenza, nelle dispute tra soggetti di diversa nazionalità, di una assise
neutrale e super partes; l’insorgere di controversie di contenuto prevalentemente tecnico-eco-
nomico, ove la contrapposizione a livello giuridico perde, comparativamente, di importanza a
fronte della soluzione, tout court, di un problema; la necessità di conferire il potere di giudi-
care a soggetti particolarmente competenti in settori anche specializzati; la formazione di un
corpo di regole, talvolta individuate con l’espressione Lex mercatoria applicabili, nella veste
di diritto allo stato diffuso, al ceto degli operatori economici internazionali; l’impossibilità
per uno Stato, parte di rapporti contrattuali assieme a soggetti privati, di sottoporre eventuali
controversie ad altra giurisdizione statuale, invocata per ragioni di neutralità; tutte queste cir-
costanze hanno fatto sì che il ricorso all’arbitrato si presenti, proprio nei rapporti internazio-
nali, non tanto come l’oggetto di una scelta tuttora aperta, ma piuttosto come l’espressione di
un giudizio di valore da tempo acquisito”. Non esistono tuttavia valori certi sulla esatta per-
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statuale, alternativa che viene, talvolta, percepita come forza centrifuga. Ta-
le forza non è assoluta ma, come dimostra la storia di quell’istituto, la sua
intensità risulta direttamente proporzionale sia al disfunzionamento della
giustizia statale, sia alla propensione del giudice interno ad applicare preva-
lentemente il diritto locale, un diritto che, per ipotesi, risulta inadeguato allo
svolgimento dei traffici internazionali.
L’arbitrato presenta nella sua evoluzione storica alcune caratteristiche
ricorrenti che possono essere ricondotte ai seguenti elementi: a) l’emanazio-
ne di una decisione pronunciata da un giudice privato nominato dalle parti
in lite; b) l’applicazione di un diritto parzialmente distinto da quello pro-
nunciato dal giudice togato; c) l’esecuzione il più delle volte spontanea di
detta decisione; d) la risoluzione di classi di controversie anche diverse da
quelle previste dal diritto processuale locale, controversie che la giurisdizio-
ne statuale può considerare come non giuridiche (15).
Sotto i primi due profili, si evidenzia un sistema di risoluzione delle con-
troversie che concorre con quello statuale, giustapponendosi ad esso e ri-
specchiando l’antica – e sovente criticata – esigenza della giustizia fra com-
mercianti, giustizia amministrata dalla stessa classe mercantile. Ma la forza
dell’arbitrato riposa, altresì, sulla flessibilità, caratteristica che assume una
duplice fisionomia. Flessibilità dell’arbitrato vuole dire, infatti, capacità di a-
dattamento alle necessità del commercio internazionale nel quadro dei limiti
ampi costituenti l’ordine pubblico. A differenza del giudizio ordinario,
stretto in un formalismo assai rigido e necessariamente locale, l’arbitrato
amministrato vive nei regolamenti predisposti dalle istituzioni arbitrali ga-
rantendo un’aderenza immediata alle esigenze del commercio internaziona-
le, aderenza che deriva anche dalla flessibilità nella predisposizione delle re-
gole procedurali (16). Il giudice interno pronuncia la sentenza in nome dello
Stato di cui è organo sicché, oltre all’applicazione del diritto processuale del
foro, applica le norme di diritto internazionale privato in vigore nello Stato
di cui egli è emanazione. L’arbitro, invece, n’a pas de for e, dispone di meto-
di di individuazione del diritto applicabile parzialmente diversi da quelli del
centuale di contratti internazionali contenenti clausole compromissorie: secondo G. BERNINI
“non esiste contratto, pur di modesta importanza, che non contenga una clausola compro-
missoria” (ult. loc. cit.), secondo PH. FOUCHARD (appunti delle lezioni di DEA 1998, ined.)
l’80% dei contratti internazionali risulta munito di accordo arbitrale; cfr. altresì P. BERNAR-
DINI, L’arbitrato commerciale internazionale, Milano, 2000, p. 1 s.
(15) Così limpidamente R. DAVID, L’arbitrage, cit., p. 16 s.
(16) L’istituzione arbitrale può modificare il regolamento in completa autonomia senza
essere vincolata agli organi legislativi nazionali.
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giudice togato e che sono maggiormente improntati a imprescindibili esi-
genze di uniformità e di certezza del diritto del commercio internazionale.
Le altre due caratteristiche, invece, attengono all’istituto arbitrale nella
sua più intima essenza. L’arbitrato di diritto privato è stato storicamente im-
piegato per risolvere le controversie tra membri di una cerchia sociale omo-
genea, come ad esempio, si verificava, in antichità, tra membri di una stessa
tribù, ovvero tra membri appartenenti ad un medesimo gruppo socio-eco-
nomico quale potevano essere i mercanti o gli artigiani di una data Arte, fi-
no ai gruppi religiosi (17). In tutti questi casi, la presenza di un magistrato
che non appartenesse alla cerchia delle persone in lite era vista con sfavore
e, pertanto il ricorso ad una giustizia da essi percepita come “esterna” avve-
niva solo in casi estremi. L’arbitrato settoriale, di cui si darà conto più oltre,
rispondeva e risponde tuttora a quella concezione.
Un ulteriore causa di differenziazione tra giudice ordinario e giudice ar-
bitrale, deducibile da quanto sopra premesso, riposa sul tecnicismo dei rap-
porti da comporre, tecnicismo anche giuridico che ha finito per ricollegarsi
alle complessità provocate dalla diversificazione nello spazio dei rapporti
del commercio transnazionale. Ma il tecnicismo porta alla specializzazione e
quindi alla necessità di possedere competenze specifiche in merito alle que-
stioni da risolvere: l’arbitro, a differenza del giudice togato che è imposto
dallo Stato, è scelto dalle parti e dunque è sempre uno specialista in the eyes
of the parties (18).
Per gli stessi motivi, il risultato dell’arbitrato commerciale internazionale
consiste in una decisione che nella maggior parte dei casi viene spontanea-
mente eseguita. Proprio in quanto l’arbitro risulta munito della bilancia e
non della spada della giustizia (19) si verificano le maggiori chances di perve-
(17) Cfr. J. TOUBEAU, Institutes du droit consulaire, 2nd ed., Paris, 1700 p. 33, che osserva
che “non seulement nos Rois ont donné pouvoir aux marchands dans leur Royaume de s’eli-
re et choisir eux-mêmes des juges mais les Empereurs de Constantinopoles ont fait le même”.
V. pure F. MAITLAND, Trust and corporation, in Selected Essays edited by H.D. Hazeltine, G.
Lapsley, P.H. Winfield, London, 1936, pp. 141-222; v. anche il saggio di Sir Henry Maine,
Ancient law: its connection with the early history of society and its relation to modern ideas,
15th ed., London, 1894, pp. 1-415, ove riferimenti.
(18) L’esperienza di quei Paesi come, ad esempio, la Francia ove esistono tuttora i Tri-
bunali di commercio o quella dei giudici “specialisti” propria della Gran Bretagna e degli
Stati Uniti, fino a quella storica di una Repubblica di mercanti come quella di Venezia, dimo-
stra che la statalizzazione della giustizia mercantile, lungi dall’eliminare l’esigenza di ricorrere
all’arbitrato, la può persino rafforzare.
(19) È questo il messaggio implicito nella copertina del libro di G. BERNINI, L’arbitrato,
cit.
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nire ad una soluzione mutualmente accettabile, senza dover ricorrere all’au-
silio della forza pubblica (20).
Un’altra caratteristica saliente dell’arbitrato riposa nella natura contrat-
tuale del rapporto tra le parti ed il giudice privato. Se il giudice togato è un
funzionario dello Stato, l’arbitro è vincolato alle parti da uno specifico rap-
porto, un contratto di arbitrato. All’inamovibilità del giudice ordinario ed ai
necessari vincoli che ne fanno un organo del potere giurisdizionale dello
Stato, si contrappongono la mobilità e la precarietà del ruolo dell’arbitro,
un soggetto privato che viene abilitato a decidere solo per volontà delle stes-
se parti in funzione della sua reputazione, reputazione sottoposta a continua
verifica, arbitrato dopo arbitrato, decisione dopo decisione.
Le parti scelgono, così, il loro giudice senza che questi sia imposto o pre-
costituito da nessuno. La fiducia, regola d’oro degli operatori del commercio
internazionale, diviene fondamento dell’attività del rendere giustizia, un’atti-
vità che diviene un servizio valutabile alla stregua di criteri di mercato (21).
Oltre ai caratteri sopra citati, l’elemento che più valorizza il procedi-
mento arbitrale rispetto al procedimento ordinario risulta dalla efficacia in-
ternazionale del lodo, ovvero della possibilità di eseguire coattivamente il lo-
do in una moltitudine di ordinamenti tanti quanti si possano rilevare perti-
nenti per il reperimento di elementi del patrimonio della parte soccombente
(assets). Ciò è reso possibile da una fitta rete di convenzioni internazionali,
tra le quali spicca per importanza la Convenzione di New York del
1958 (22), in base alla quale un lodo validamente pronunciato nel territorio
di uno Stato Contraente può, a certe condizioni, essere eseguito in 133 Stati,
tanti quanti sono gli Stati in cui detta Convenzione è entrata in vigore. Il ri-
conoscimento e l’esecuzione del lodo arbitrale risultano dunque, più facili
rispetto alla delibazione delle sentenze straniere per le quali l’elaborazione
di convenzioni internazionali a vocazione universale sul loro riconoscimento
ed esecuzione sembra ancora un’utopia.
Infine, un aspetto non trascurabile dell’arbitrato – che si riannoda in
realtà al tema, più generale, delle sanzioni nel diritto internazionale dell’eco-
(20) Far giustizia conservando l’amicizia è il suggestivo brocardo attribuito dal David a
Eugenio Minoli, in L’arbitrage, cit., p. 29.
(21) La Corte Internazionale di arbitrato della CCI controlla tradizionalmente l’operato
degli arbitri e l’efficacia del lodo da essi pronunciato. In sede di approvazione del lodo, la
Corte si pone spesso la domanda di rito se il lodo, così come pronunciato, renda effettiva-
mente un servizio alle parti.
(22) Convenzione di New York del 10 giugno 1958, sul riconoscimento e l’esecuzione
delle sentenze arbitrali straniere, ratificata con l. 19 gennaio 1968, n. 62 (in G.U. n. 46 del 21
febbraio 1968), entrata in vigore per l’Italia il 1º maggio 1969.
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nomia (23) – consiste nella particolare considerazione dei rapporti di lungo
termine tra le parti ad opera dell’arbitro e nella conseguente necessità di
pervenire ad una soluzione mutuamente accettabile, in modo da non stra-
volgere l’intero assetto dei rapporti economici tra i litiganti. Tale aspetto e-
merge nitidamente con riferimento ai contratti di durata, rapporti che non
si esauriscono in semplici operazioni di scambio, ma che, riferendosi il più
delle volte ad operazioni di investimento, si estendono su un arco tempo-
rale metadecennale. Qui l’arbitrato svolge un ruolo unico operando sia
nella formazione che, soprattutto, nell’adempimento dei contratti a lungo
termine: le parti potranno conferire agli arbitri il potere di completare il
contratto adattandolo alle circostanze e quindi favorendone la completa e-
secuzione (24).
3. L’arbitrato e gli ADR methods.
La crescente tendenza alla processualizzazione dell’istituto arbitrale ha
indotto gli operatori economici a sfruttare nuove forme di prevenzione e so-
luzione delle controversie. In tutti questi casi di informal justice si parla di
ADR (Alternative Dispute Resolution) methods ed in letteratura di ADR mo-
vement (25) per individuare ogni possibile forma di conciliazione e risoluzio-
ne alternativa al sistema giurisdizionale statale, percepita dagli operatori
quale rimedio alle problematiche relative alla crisi della giustizia civile e al-
(23) Su cui cfr. D. CARREAU, P. JUILLARD, Droit international économique, cit., p. 16 ss.
(24) In argomento v. G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 155 s. Sulla ricerca dell’armonia nel
conflitto v. in particolare R. DAVID, L’arbitrage, cit. p. 29 s. Cfr. l’art. 1020 della legge olan-
dese sull’arbitrato che prevede una nozione assai vasta di arbitrato dal tenore che segue:
“Parties may agree to submit to arbitration disputes which have arisen or may arise between
them out of a defined legal relationship, whether contractual or not. The arbitration agree-
ment mentioned in paragraph (1) includes both a submission by which the parties bind
themselves to submit to arbitration an existing dispute between them and an arbitration clau-
se under which parties bind themselves to submit to arbitration disputes which may arise in
the future between them. The arbitration agreement shall not serve to determine legal conse-
quences of which the parties cannot freely dispose. Parties may also agree to submit the fol-
lowing matters to arbitration: (a) the determination only of the quality or condition of goods;
(b) the determination only of the quantum of damages or a monetary debt; (c) the filling of
gaps in, or modification of, the legal relationship between the parties referred to in para-
graph (1). The term “arbitration agreement” includes an arbitration clause which is contai-
ned in articles of association or rules which bind the parties. Arbitration rules referred to in
an arbitration agreement shall be deemed to form part of that agreement”.
(25) In argomento cfr. S.J. WARE, Alternative Dispute Resolution, St. Paul, Minn., 2001,
p. 1 s.; v. pure L. COMOGLIO, C. FERRI, M. TARUFFO, Lezioni sul processo civile, 2a ed., Bolo-
gna, p. 151 ss.
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l’incremento della litigiosità (26). Alla categoria degli ADR methods, attual-
mente in espansione, appartengono forme di prevenzione e soluzione delle
controversie quali la conciliazione, la mediazione, il mini-trial, il med-arb, la
non-binding arbitration, il private judging, la settlement conference, il Docdex
ed il summary jury trial. Gli elementi comuni, tra i procedimenti sopra indi-
cati e l’arbitrato, si possono individuare: nell’esistenza di una lite, nella ri-
cerca di una soluzione al di fuori dell’intervento del giudice statale e nell’in-
tervento di un terzo, variamente configurato, nella soluzione della lite (27).
L’elemento di discriminazione tra l’arbitrato e gli ADR methods si ritrova,
invece, nella proposizione secondo la quale l’arbitro decide la lite, attraverso
un lodo ad efficacia vincolante, mentre il terzo, nell’ambito degli ADR met-
hods, si limita a proporre una soluzione, ferma restando comunque la possi-
bilità per le parti di renderla successivamente vincolante (28).
In relazione alle considerazioni appena presentate, pur consapevoli che,
in un prossimo futuro, gli ADR methods potranno dare vita a forme notevoli
di ius mercatorum (sia processuale che sostanziale), il presente volume è ri-
volto allo studio della lex mercatoria come fenomeno arbitrale. Allo stato at-
tuale, infatti, solo l’arbitrato è oggetto di un regime giuridico preciso e com-
pleto a livello interno, internazionale e transnazionale e, soprattutto, costi-
tuisce lo strumento di risoluzione delle controversie più praticato e dffuso
tra gli operatori del commercio internazionale. Le medesime considerazioni,
(26) L’inefficienza del processo ordinario ha portato, anche sul piano del diritto interno
di gran parte dei Paesi industrializzati, sia alla creazione di organi di composizione delle liti
variamente denominati quali i comitati di difesa dei consumatori, comitati di esperti, collegi
di probiviri, giurì di autodisciplina, camere arbitrali, camere di conciliazione, ombudsman,
difensori civici, autorità garanti, sia alla differenziazione di strumenti di tipo arbitrale rien-
tranti nel genus delle procedure out-of-court. Cfr. G. ALPA, Riti alternativi e tecniche di risolu-
zione stragiudiziale delle controversie in diritto civile, in Pol. dir., 1997, pp. 403-435; M. TA-
RUFFO, Adeguamenti delle tecniche di composizione dei conflitti d’interesse, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1999, pp. 779-792.
(27) Cfr. C. JARROSSON, Arbitrato e mezzi alternativi, seminario dottorale presso l’Uni-
versità “Cà Foscari” di Venezia, 22 aprile 2002, ined., ha indicato il possibile “effetto di sosti-
tuzione” tra arbitrato e ADR, nonché all’interno degli ADR medesimi, mano a mano che la
spinta verso la processualizzazione di ciascun metodo viene percepita come eccessiva da par-
te degli operatori.
(28) Cfr. quanto osservato da A. REDFERN, M. HUNTER, Law and practice of internatio-
nal commercial arbitration, 3a ed., London, 1999, pp. 32-33: “It is doubtful, however, whet-
her a valid distinction between a compulsory’ and a non-compulsory’ or consensual’ process
can be maintained. There are various forms of dispute resolution ... which come under the
general heading of ADR but which are compulsory and lead to a binding decision which can
be enforced, on ordinary contractual principles. Perhaps the most workable definition is to
describe ADR as a method of resolving, or attempting to resolve, disputes without resort to
the courts (or to arbitration) by procedures which are informal”.
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4. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
assieme all’esigenza di sviluppare una riflessione di global law, inducono a
privilegiare lo studio dell’arbitrato rituale, escludendo, quindi, l’approfondi-
mento di istituti affini quali l’arbitrato irrituale, l’arbitraggio e la perizia
contrattuale, in quanto, essi rilevano principalmente ai fini dello studio del-
l’arbitrato interno e risultano meno diffusi nella prassi del commercio inter-
nazionale (29).
4. Delimitazione dell’oggetto del presente studio e piano dell’indagine.
La vastità del tema e delle fonti della lex mercatoria hanno condotto ad
operare alcune scelte necessarie per delimitare il campo di indagine.
Innanzitutto, pur tenendo in debita considerazione l’antica lex mercatoria,
(29) È noto che, nel diritto dell’arbitrato interno, l’arbitrato irrituale o libero, a differen-
za di quello rituale, ha la forma, la sostanza e gli effetti di un contratto (ex art. 1372 c.c.): pur
intervenendo nella soluzione di una controversia, la decisione degli arbitri costituisce dunque
un obbligo di natura contrattuale (i primi palpiti di un dibattito tuttora in corso possono far-
si risalire alla vetusta ed istruttiva Cass. Torino 27 dicembre 1904, in Riv. dir. comm., 1905,
II, pp. 45-51 con nota di P. BONFANTE, Dei compromessi e lodi stabiliti fra industriali come
vincolanti dei loro rapporti ma non esecutivi nel senso e nelle forme dei giudizi, su cui cfr. la
nota di A. SRAFFA, Compromessi e lodi stabiliti fra industriali senza le forme dei giudizi, ivi,
1907, I, pp. 429-432). Qui, le parti deferiscono ad arbitri la cognizione delle controversie
presenti o future senza però volere attribuire alla pronuncia arbitrale l’efficacia di sentenza
bensì considerando il lodo come espressione della volontà delle parti medesime. La decisione
degli arbitri liberi può, dunque, essere impugnata per i medesimi motivi che portano all’inva-
lidità dei contratti (in argomento v. in particolare G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 49 s. ove
ampi riferimenti; cfr. VASETTI, voce Arbitrato irrituale, in Nss. D. I., I, Torino, 1957, p. 849
s.; E. FAZZALARI, La distinzione tra arbitrato rituale ed irrituale: qualcosa si muove?, in Riv.
arb., 1999, p. 253 s.; C. PUNZI, Disegno sistematico dell’arbitrato, I, Padova, 2000, p. 63 s.).
L’arbitraggio o arbitramento è invece un istituto disciplinato dall’art. 1349 c.c. (ma v. anche
l’art. 1592 c.c. francese ed il § 317 BGB) e si differenzia dall’arbitrato rituale e irrituale per il
fatto che le parti affidano a un terzo, chiamato arbitratore, il compito di perfezionare un con-
tratto mediante l’integrazione di qualche elemento (prezzo, scadenza, durata, qualità, ecc.)
che i contraenti, in precedenza, non hanno voluto ovvero non hanno potuto determinare con
precisione. Qui la determinazione mancante viene dunque rimessa al mero arbitrio del terzo
– ed è impugnabile solo per mala fede di quest’ultimo – ovvero il terzo dovrà procedere “con
equo apprezzamento”. La perizia contrattuale, infine, è un istituto mediante il quale le parti
conferiscono mandato a un terzo (normalmente un tecnico o un esperto) di eseguire una va-
lutazione tecnica (ad esempio, il valore commerciale di un vizio o di un difetto di merce, il
prezzo di una partita di merce compravenduta, il compenso di una prestazione professionale
eseguita, ecc.) impegnandosi a riconoscere alla valutazione del perito il valore di un contrat-
to. Cfr. la nozione di valuation propria della Common Law britannica e quella di expertise
conosciuta dal diritto francese. V. in argomento: CH. JARROSSON, La notion d’arbitrage, Préf.
B. OPPETIT, Paris, 1987, p. 1 s.; FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité de l’arbitrage com-
mercial international, cit., p. 11 s.; P. SANDERS, voce Arbitration, in International Encyclope-
dia of Comparative Law, vol. XVI, Ch. 12, 1996.
11INTRODUZIONE
il presente studio ha per oggetto l’analisi della nuova lex mercatoria segnalan-
do, all’occorrenza, gli eventuali collegamenti tra la disciplina presente e la di-
sciplina passata.
Nell’ambito della nuova lex mercatoria, sono state esaminate, in modo si-
stematico, le manifestazioni della stessa al fine di definirne i caratteri salienti
emersi dal dibattito dottrinale e dalla giurisprudenza, sia arbitrale che statuale,
giungendo ad evidenziare alcuni aspetti propri delle più recenti riforme legi-
slative. L’analisi è stata condotta attraverso la ricerca su scala mondiale del
maggior numero possibile di dati tratti da lodi arbitrali, dalle sentenze di giu-
dici nazionali ed internazionali, dalla legislazione e dalla dottrina sia europea
che extraeuropea. Un esame il più possibile approfondito della prassi è il pre-
supposto necessario per individuare le manifestazioni caratterizzanti del feno-
meno e, quindi, le eventuali diversità rispetto alle nozioni già consolidate indi-
viduando così gli aspetti più nuovi e problematici. Solo così, cercando di capi-
re il nuovo senza svestirsi dei panni antichi, cioè senza rinunciare a capire gli
arcani dei fenomeni della globalizzazione del diritto attraverso le categorie
tradizionali, si potrà esaminare il problema della nuova lex mercatoria in modo
costruttivo e superare in radice molte indagini, troppo spesso segnate dal ca-
rattere politico o dogmatico-astratto tanto prolisse quanto inconcludenti. A
questo fine, riteniamo indispensabile eseguire un’indagine giuridica realistica
prima che formalistica, un’indagine che, per l’appunto, resti agganciata ai dati
della prassi e, pertanto, riesca a spiegare, l’evoluzione della parte più comples-
sa, controversa ed innovativa del diritto internazionale economico. È, dunque
dalla law in action prima che dalla law in the books che il presente studio in-
tende muovere.
A tale riguardo appare più che mai opportuna un’ulteriore precisazione.
Qualora si volesse stabilire l’incidenza globale della nuova lex mercatoria,
anche solo limitatamente ai lodi arbitrali CCI, si potrebbe studiare ogni sin-
gola componente della stessa (ad es. principi generali di diritto, usi del com-
mercio etc.) attraverso l’esame dei lodi che di tale componente hanno fatto
applicazione, attività questa che porterebbe a stimare centinaia di sentenze
arbitrali (30). Tuttavia, come si vedrà tra un istante, il contenuto della nozio-
ne di lex mercatoria si trova tuttora in fase di non sopito dibattito, sicché si
rischierebbe di includere degli elementi per i quali la stessa dottrina favore-
vole alla esistenza della lex mercatoria si troverebbe in disaccordo.
(30) È l’elemento che consente ai fautori della lex mercatoria di affermare con vigore il
ruolo fondamentale assunto dalla stessa nell’arbitrato commerciale internazionale, cfr. L.
CRAIG, W. PARK, J. PAULSSON, International Chamber of Commerce Arbitration, 3rd ed., New
York, 2000, p. 639 s.
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Un metodo oggettivo per studiare tale fenomeno è dunque quello di li-
mitare l’indagine a quei casi in cui la lex mercatoria abbia ricevuto espressa
menzione (31), citando invece, solo a titolo eccezionale, quei casi in cui la
stragrande maggioranza della dottrina ne abbia ravvisato la manifestazione
pur in assenza di tale menzione (32). In questo modo, la dottrina sulla lex
mercatoria formata dagli eminenti studiosi che, sia in Europa che negli Stati
Uniti, hanno preceduto questo scritto sarà presa in adeguata considerazione
nel quadro di una riflessione sistematica che, radicata sull’indagine della
prassi, non rinunci in alcun modo ad una valutazione autonoma e, ove pos-
sibile, originale del fenomeno. L’esame delle opere dottrinali in materia
conferma, per altro verso, una vera universalità anche della riflessione scien-
tifica (33).
La materia della lex mercatoria e delle fonti del diritto del commercio
internazionale, prima dei mercati, ha unito, in una riflessione comune, gli
studiosi di tutto il mondo producendo contributi in più lingue che non tro-
vano equivalente nelle opere degli studiosi del diritto commerciale interno
contemporaneo. L’effetto della mondializzazione del pensiero giuridico pro-
vocato dalla nuova lex mercatoria viene testimoniato dalla circostanza secon-
do la quale, i singoli contributi, pur se esposti in varie lingue, abbondano
di riferimenti agli studi redatti da tutti gli altri studiosi in altre lingue (34).
Inoltre, sempre in questa fase, si offrirà qualche cenno, in un apposito
capitolo, all’ipotesi di emersione della lex mercatoria al livello legislativo,
fenomeno questo che, oggi, si avvera sempre più frequente attraverso l’in-
cessante riforma della disciplina dell’arbitrato nei quattro continenti (35).
(31) Si supera in tal modo la critica di coloro i quali ravvisano nella lex mercatoria una
pura creazione accademica, creazione astratta basata su di un lessico sconosciuto alla mag-
gioranza dei pratici.
(32) Trattasi di alcune sentenze rese dal giudice interno su cui v. infra, p. 519 ss.
(33) Non si può dimenticare, infatti, il monito di John Maynard Keynes, secondo il qua-
le: “uno studio della storia del pensiero è premessa necessaria all’emancipazione della mente:
non so cosa renderebbe più conservatore un uomo, se il non conoscere null’altro che il pre-
sente, oppure null’altro che il passato”.
(34) Ciò risulta facilitato anche dal fatto secondo il quale tutti i maggiori specialisti del
diritto del commercio internazionale pubblicano commentari e saggi anche in lingue diverse
dalla propria, specie se non si tratti di una lingua internazionalmente diffusa, contribuendo
così alla progressiva formazione di una communis opinio doctorum che ricorda la straordina-
ria esperienza dell’antico ius mercatorum.
(35) Pertanto, si è fatto tesoro di un’osservazione espressa trent’anni or sono da René
David, secondo il quale: “le problème n’est plus ... de savoir si le commerc¸ants peuvent créer
un droit qui leur soit propre, autonome par rapport aux droits nationaux, c’est plutôt de sa-
voir si les législateurs nationaux l’autorisent, quelle mesure de liberté ils vont consentir aux
particuliers pour que ceux-ci élaborent des règles qui apparaissent comme intégrées aux
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L’indagine comparatistica al livello del diritto legislativo come al livello del
diritto giurisprudenziale sarà qui particolarmente utile al fine di evidenziare
la presenza di soluzioni implicite nel nostro ordinamento, soluzioni che si
possono ritenere oggetto di una praesumptio similitudinis, in quanto presen-
ti in ordinamenti di civiltà giuridica affine o comunque ascrivibili alla mede-
sima famiglia giuridica in cui si colloca l’ordinamento italiano.
Passando ai limiti imposti ratione materiae all’analisi della nuova lex
mercatoria occorre chiarire alcuni punti fondamentali.
Innanzitutto, non si tratterà del rapporto tra nuova lex mercatoria e con-
tratti di lavoro, ipotesi che, attualmente, potrebbe rilevare solo sul piano pu-
ramente teorico stando ai dati offerti dalla prassi. Peraltro, una lex laborea
sembra ai più un fenomeno inaccettabile a causa della natura giuridica del
contratto di lavoro, contratto che appunto si caratterizza per l’asimmetria di
potere contrattuale esistente tra datore di lavoro e chi scambia la propria
forza lavoro verso un salario. La collocazione ideale del fenomeno studiato
è, dunque, quella della circolazione transnazionale delle merci, dei servizi e
dei capitali, circolazione che, come si è più volte annunciato, si realizza tipi-
camente attraverso il contratto munito di accordo arbitrale.
La nuova lex mercatoria sarà pertanto esaminata nel contesto più
proprio degli scambi transnazionali business to business. Ma se è vero che
“the history of international business transactions is in many ways the hi-
story of the law of contracts” (36), occorre precisare che la materia dei con-
tratti conclusi con i consumatori esula dall’oggetto del presente volu-
me. Inoltre non si tratterà né della materia societaria né, tantomeno, di quel-
la fallimentare. Tale precisazione appare necessaria, in quanto, come ha ri-
levato Galgano (37), l’antica lex mercatoria, oltre che alla disciplina del
contratto si rivolgeva anche alle forme dell’impresa societaria come dimo-
strano, inter alia, le vicende della commenda (38) e della societas mercato-
droits nationaux, et non plus comme autonomes par rapport à ceux-ci”, in AA.VV., New di-
rections in international trade law, New York, 1977, I, p. 18.
(36) R. BRANDT, Fundamentals of international business transactions, The Hague, 2000,
p. 7.
(37) F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 44 s.
(38) L’invenzione della commenda, frequentemente impiegata dai mercanti medievali nel
commercio transnazionale ed archetipo dell’attuale società in accomandita, era stato l’appor-
to innovativo dell’antica lex mercatoria, un’invenzione che derogava rispetto al modello obso-
leto della societas romana e dal divieto canonico dell’usura, norme che avevano perso la pro-
pria aderenza al sostrato economico-sociale del tempo. Da tale istituto, generatosi nel diritto
anazionale, seguì lo sviluppo di un ulteriore schema societario, la Compagnia, archetipo, a
propria volta della moderna società in nome collettivo. Cfr. B. BENEDETTO, voce Commenda
(contratto di), in Nss. D. I., III, Torino, 1959, pp. 607-613, che sottolinea come la commenda
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rum (39). Con riferimento alla nuova lex mercatoria, va comunque indicato
che risultano riconducibili alla stessa le joint ventures ed anche nell’ambito
dei rapporti societari disciplinati dall’ordinamento statale, pur in assenza
di lodi specifici sul punto, sembra possibile ipotizzare una scelta espressa
della lex mercatoria o dei Principi Unidroit (nell’atto costitutivo o nello
statuto di una società) in caso di controversie tra il socio residente all’este-
ro e la società costituita in Italia o quelle tra il socio italiano e la società
costituita all’estero. Diversamente, in assenza di scelta della legge applica-
bile, sembra assodato, nella prassi arbitrale, il riferimento alla tradizionale
lex societatis (40).
Infine, la nuova lex mercatoria, a differenza dell’antica, non ha ancora
secretato principi o regole di portata comparabile circa l’eventuale acquisto
a titolo originario della proprietà di un bene mobile, lasciando quindi la so-
luzione della questione all’impostazione internazionalprivatistica tradiziona-
le. Se l’antico ius mercatorum aveva escluso l’azione di rivendica del proprie-
tario derubato ammessa dal diritto romano in caso di acquisto da un pubbli-
co mercante (41), il nuovo ius mercatorum, invece, limitatamente a quanto
concerne la nozione di possesso di un bene culturale, sembra orientato, sul-
la scia di quanto ora imposto dalla Convenzione Unidroit sulla restituzione
internazionale di beni culturali (42), verso la soluzione opposta inquadrando
sorga come operazione di credito nel commercio marittimo per poi diffondersi nel commer-
cio terrestre.
(39) Le prime società in nome collettivo ed in accomandita semplice venivano talvolta
inquadrate nel concetto di societas mercatorum. Ad esse non si applicava il diritto comune
bensì, appunto, lo ius mercatorum e ciò in virtù del fatto che si componevano di mercanti e-
sercenti la medesima impresa. E tra le innovazioni più significative dello ius mercatorum basti
ricordare l’introduzione del principio della responsabilità illimitata e solidale dei soci per le
obbligazioni sociali, principio che si poneva in antitesi con quelli della societas romana, tutti
centrati sulla volontà del socio e, quindi, in definitiva, sulla teoria delle obbligazioni parzia-
rie. Lo schema delle obbligazioni solidali soddisfaceva, così, una particolare esigenza dei traf-
fici mercantili. Si trattava di estendere la responsabilità per le obbligazioni sociali anche ai so-
ci occulti, e cioè verso quei soggetti dei quali i terzi “avevano ignorato l’esistenza al momento
della conclusione dell’affare e, sul patrimonio dei quali essi non potevano, perciò, avere fatto
alcun affidamento”. In tale modo il rischio dell’attività mercantile veniva distribuito su tutti
coloro i quali avessero partecipato all’attività medesima favorendo una rapida veloce e sicura
conclusione degli affari. Ovviamente, negli statuti e negli scritti dell’epoca il termine societas
mercatorum assumeva significato diverso rispetto a quello, omologo, oggi in uso in tema di
nuova lex mercatoria. Si trattava, appunto, di un termine per identificare un rapporto di ge-
nere societario tra mercanti e, quindi, non si faceva riferimento, come oggi invece si fa, alla
business community nel suo insieme. Cfr. su tutti questi aspetti GALGANO, cit., p. 47 s., ove
ulteriori riferimenti.
(40) Cfr. ad es. S. LA CHINA, L’arbitrato, il sistema e l’esperienza, Milano, 1999, p. 187 s.
(41) Cfr. F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 43 s. ove riferimenti completi.
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la questione in una contrarietà con l’ordine pubblico transnazionale (43).
In relazione a quanto premesso, il volume si compone, complessivamen-
te, di quattro parti fondamentali.
La prima parte comprende un’indagine sul progressivo sviluppo della
nuova lex mercatoria tra le fonti del diritto del commercio internazionale
per evidenziare i processi di differenziazione formale e quelli di integrazione
legislativa (44). Quei processi saranno colti nel loro concreto operare attra-
verso l’analisi costante della posizione giuridica del giudice arbitrale (45). Si
distinguerà tra una lex mercatoria a vocazione universale ed una a più limita-
ta vocazione settoriale al fine di mettere in luce il dispiegarsi di due fenome-
ni solo apparentemente contradditori. Al fenomeno di evidenziazione di
principi generali di diritto e di usi del commercio internazionale a vocazione
universale segue, infatti, parallelamente, un processo di specializzazione, di-
modoché il diritto di produzione spontanea si sviluppa nei due sensi trovan-
do il proprio momento di necessaria coordinazione nel principio secondo
cui specialia generalibus derogant.
Tali fenomeni vanno esaminati in relazione al processo dinamico di
emersione di nuovi attori nel diritto internazionale dell’economia i quali di-
(42) Cfr. per tutti BRIAT MARTINE, & FREEDBERG JUDITH A. (eds.), Legal aspects of in-
ternational trade in art/Les aspects juridiques du commerce international de l’art, ICC Pub.;
Paris-The Hague, IV, ICC pub. n. 433, 477, 484, 532, 1990-1996; cfr. P. LALIVE, Une avan-
cée du droit international: la Convention de Rome d’Unidroit sur les biens culturels volés ou
illicitement exportés, in RDU/ULR, 1996, p. 40 s.; M. FRIGO, Questioni in tema di rivendica-
zione e restituzione di beni culturali di proprietà privata al termine di conflitti armati, in Dir.
comm. int., 1998, pp. 355-384; F. FRANCIONI, Le commerce illicite d’objets d’art et son contrô-
le: la convention d’Unidroit de 1995, in RMUE, 1998, n. 2, pp. 69-88. V. ora M. FRIGO, La
circolazione internazionale dei beni culturali: diritto internazionale, diritto comunitario e diritto
interno, Milano, 2001, p. 1 ss.
(43) Cfr. la dottrina citata nella nota prec. nonché P. LALIVE, Ordre public transnational
(ou réellement international) et arbitrage international, in Rev. arb., 1986, pp. 329-374, che
osserva che “sera de même des pratiques contractuelles en matière de transfert illicite des
biens culturels (étant toutefois remarqué, en passant, que le consensus international existant
en la matière apparait plus limité que les textes de l’UNESCO le donneraient à penser, en
raison des conflits d’intérêts entre pays importateurs et pays exportateurs de biens culturels,
notamment d’ôeuvres d’art)”.
(44) Non sarà, tuttavia, compito del presente studio quello di offrire una storia dell’arbi-
trato, bensì quello di cercare di trarre, per usare un espressione di Cesare VIVANTE, “dalla
intimità della storia il sistema del diritto vigente”, cfr. C. VIVANTE, Trattato di diritto com-
merciale, I, 5a ed., Milano, 1922, nella dedica a Levin Goldschmidt; e v. altresì F. GÉNY,Mét-
hode d’interpretation et sources en droit privé positif, II, 2a ed., Paris, 1954, p. 88 ss.
(45) Merita particolare attenzione l’osservazione di R. DAVID, L’arbitrage dans le com-
merce international, cit., p. 21, secondo il quale “l’histoire de la lex mercatoria illustre quelles
possibilités peuvent être ouvertes à l’arbitrage pour développer un droit nouveau, correspon-
dent aux sentiments et besoins des commerc¸ants”.
16 INTRODUZIONE
vengono soggetti e destinatari della disciplina giuridica uniforme degli
scambi internazionali (46). A tale scopo, si metteranno in opportuna eviden-
za i rapporti tra la lex mercatoria ed i processi di uniformazione convenzio-
nale, spontanea e dottrinale del diritto, approdando ai Principi Unidroit sui
contratti commerciali internazionali.
La seconda parte è, invece, dedicata all’esame sistematico delle varie for-
me di manifestazione della lex mercatoria nel commercio internazionale.
L’analisi sarà condotta dapprima con riferimento alla giurisprudenza ar-
bitrale e, successivamente, con riferimento a quella statuale.
Si è divisa l’esposizione della materia in più fasi concernenti le manife-
stazioni della nuova lex mercatoria prima del varo dei Principi Unidroit, per
poi passare allo studio delle applicazioni dei Principi Unidroit e della nuova
lex mercatoria nell’arbitrato CCI e, quindi, giungere all’esame delle applica-
zioni dei Principi medesimi in altri arbitrati sia ad hoc che istituzionali.
Sotto il profilo della prassi legislativa saranno evidenziate quelle legisla-
zioni nazionali che contengono apposite disposizioni in materia di determi-
nazione della legge applicabile al merito della controversia nell’arbitrato
commerciale internazionale. Il favor arbitrati che permea le legislazioni più
moderne potenzia il ruolo delle istituzioni arbitrali e dei loro regolamenti.
Proprio osservando tali regolamenti si evidenzia un processo creativo di
norme valevoli nel procedimento arbitrale che non hanno equivalente nelle
corrispondenti norme predisposte dal legislatore statale. Emerge così accan-
to alla tradizionale dimensione sostanziale della lex mercatoria, anche una
dimensione processuale originale diretta all’organizzazione di procedimenti
de-territorializzati, una lex mercatoria processualis.
Una volta esaminati i dati principali del fenomeno si potrà affrontare il
dibattito dottrinale sul tema e quindi si potrà trarre tutto il beneficio che de-
riva dalla diversità delle opinioni in materia valutandone la fondatezza solo
con i dati preliminarmente acquisiti.
Nella terza parte del volume sarà affrontato il problema dei confini del
fenomeno studiato e si cercheranno di individuare i vari limiti che ne impedi-
scono un più generale e diffuso sviluppo. Se, come meglio si vedrà, la lex mer-
catoria ed i Principi Unidroit si manifestano nell’esperienza arbitrale sia come
lex contractus che come strumento di interpretazione o integrazione del dirit-
to statale applicabile ovvero di una convenzione internazionale, diviene altret-
tanto evidente un ritorno all’impostazione internazionalprivatistica classica
(46) Ai primi del ’900 fu soprattutto la dottrina navigazionistica a dare rilievo a tale esi-
genza v. per tutti A. SCIALOJA, Sistema del diritto della navigazione, Roma, 1933, p. 9 ss.
17INTRODUZIONE
proprio nell’individuare i limiti del diritto applicabile al contratto transnazio-
nale. In questa fase, risulta, altresì, possibile individuare un ulteriore elemento
di originalità del fenomeno: tra i vari elementi costitutivi della nuova lex mer-
catoria esistono delle norme poste a tutela di un interesse generale che va al
di là di quello dei singoli contraenti, norme che assurgono a vere e proprie
regole di organizzazione del mercato transnazionale, la cui enunciazione av-
viene nei codici di condotta collettivi predisposti dagli enti di categoria
(ONG). Si sono definiti tali limiti con l’accezione limiti endogeni e se ne darà
conto nella parte terza del volume. Esaurita tale questione si passerà, nella
quarta ed ultima parte, ad esaminare i limiti esogeni, cioè quei limiti posti dal-
le norme imperative del diritto statuale ed interstatale, ampiamente studiati
nella teoria internazionalprivatistica classica e su cui si potrà aggiungere qual-
che considerazione peculiare alla materia arbitrale. Si concluderà il lavoro al-
l’insegna dei c.d. control mechanisms, offrendo qualche ulteriore considera-
zione in materia di ordine pubblico.
Nell’appendice si è ritenuto utile riportare il testo italiano dei Principi
Unidroit dei contratti commerciali internazionali, la cui riproduzione è stata
espressamente autorizzata dall’Istituto Internazionale per l’Unificazione del
Diritto Privato (Unidroit). I Principi sono stati annotati al fine di ampliare i
nessi con le altre parti del volume e, quindi, per offrire al lettore un collega-
mento puntuale con quanto viene discusso nel testo.
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CAPITOLO UNICO
LA LEX MERCATORIA: ORIENTAMENTI
E PROSPETTIVE DI SVILUPPO
SOMMARIO: 1. L’antica e la nuova lex mercatoria. – 2. La lex mercatoria e il diritto internazio-
nale. – 3. L’effetto espansivo della lex mercatoria nel diritto internazionale privato con-
temporaneo. – 4. Teoria dell’armonia e lex mercatoria. – 5. La rilevanza della lex merca-
toria alla luce della nuova disciplina dell’arbitrato di diritto privato in materia interna-
zionale. – 6. (Continua). Lex mercatoria e Principi Unidroit nell’arbitrato estero.
1. L’antica e la nuova lex mercatoria.
L’antica lex mercatoria o ius mercatorum o, ancora, la Law Merchant, si
era caratterizzata fino all’epoca della codificazione, per la propria specialità
e per la propria universalità (1).
La specialità della materia commerciale può cogliersi, ancor oggi, al li-
vello del diritto privato interno in quei paesi, come la Francia, in cui vige un
separato codice di commercio ove intere categorie di rapporti giuridici rice-
vono una disciplina diversa e parallela rispetto a quella che a loro sarebbe
risultata applicabile in base al diritto comune. Ciònonostante, la migliore
dottrina francese sostiene che il diritto commerciale altro non sia se non un
sistema di eccezioni al diritto civile sicché “pour en comprendre les règles, il
faut se référer aux principes généraux de ce droit et particulièrement des
obligations et contrats” (2). Orbene, in prima approssimazione, va detto che
(1) F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 9 s. che osserva che “la storia della lex mercato-
ria è la storia di un particolare modo di creare diritto, la storia del ‘particolarismo’ che ha
contraddistinto la regolazione normativa dei rapporti commerciali, rendendola diversa dalla
regolazione normativa di ogni altra specie di rapporti sociali”. V. anche G. VOLPE PUTZOLU,
Introduzione, in AA.VV., Diritto commerciale, III ed., Bologna, 1999, pp. 1-6 ed in particola-
re G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. Diritto dell’impresa, 4a ed., Torino, 2003, p. 4 ss.
(2) V., tra una letteratura vastissima, RIPERT, ROBLOT, Traitè de droit commercial, I-1,
parte del dibattito attuale sulla lex mercatoria ha radici lontane che rievoca-
no l’antica disputatio sull’opportunità di una disciplina del commercio di-
stinta ed autosufficente rispetto al diritto civile concepito alla stregua di di-
ritto comune (3). Quel dibattito ha dimostrato che, in prospettiva storica, la
separazione del diritto commerciale dal diritto civile non è un dato perma-
nente, ma variabile in funzione della aderenza del primo al sostrato socio-e-
conomico oggetto della sua disciplina. L’antica lex mercatoria era un diritto
speciale sia rispetto alla sua origine, in quanto diritto di un ceto sociale de-
terminato, sia rispetto ai principi cui le sue norme si trovavano ispirate,
principi tendenti a facilitare il traffico di beni mobili e con esso la circolazio-
ne della ricchezza; e la specialità si coglieva anche riguardo al modo in cui la
lex mercatoria trovava applicazione, cioè attraverso l’arbitrato ed i tribunali
mercantili.
Tre fasi, poi, sembrano caratterizzare la vicenda dei rapporti tra diritto
civile e commerciale. Dapprima il diritto commerciale nacque come diritto
speciale per soddisfare quelle esigenze concrete della vita economica di cui
il diritto civile non teneva sufficientemente conto.
Successivamente le norme del diritto commerciale iniziarono ad essere
applicate a coloro che senza essere “commercianti” utilizzavano sporadica-
mente gli istituti giuridici del diritto mercantile (4).
In una seconda fase, si verificava un processo di generalizzazione-ogget-
tivazione della disciplina giuscommercialistica nel diritto civile: la cambiale,
18a ed., Paris, 2001, p. 2 ss.; J. GHESTIN, G. GOUBEAUX, Traité de droit civil. Introduction gé-
nérale, 4a ed., Paris, 1994, n. 101 i quali aggiungono che: “Réciproquement, le droit commer-
cial enrichit constamment de ses apports la théorie générale des obligations”. Detto approc-
cio ha radici lontane e risale fino a quei dibattiti che, sopravissuti al varo del Code de Com-
merce, si riaccesero al momento dell’istituzione della cattedra di diritto commerciale alla Sor-
bona. I dibattiti si acquietarono con l’imposizione per Decreto di Napoleone Bonaparte della
relativa cattedra a cui salì Jean-Marie Pardessus. Così F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., nota
1, p. 25.
(3) Il concetto di diritto comune è stato accolto dalla Cassazione italiana in Cass. 6 giu-
gno 1985, n. 3451, in Nuova giur. civ. comm., 1986, p. 58 s., con nota di MEMMO. Altre testi-
monianze si sono reperite in Cass. 5 aprile 1986, n. 2368, ivi, 1986, p. 640, con nota di E.
QUADRI; Cass. 30 maggio 1994, n. 5273, ivi, 1995, I, p. 121, con nota di BRECCIA, sulla “sog-
gezione della pubblica amministrazione al diritto comune” v. F. GALGANO, Diritto civile e
commerciale, I, cit., p. 310 ss.; sui rapporti tra diritto civile e commerciale cfr. supra, p. 4, no-
ta 10, nonché, da ultimo, l’aggiornamento della voce Diritto dell’economia, in Enc. giur.
(4) Così norme concepite per il commerciante si estesero all’industria sfociando nell’ar-
ticolata nozione di imprenditore commerciale di cui all’art. 2195 c.c., escludendo l’agricoltu-
ra salvo quando si potesse configurare un’impresa agricola; le norme sul traffico di beni mo-
bili affinate dal diritto commerciale combinandosi con la disciplina civilistica dei beni immo-
bili, porteranno alla regolamentazione dei beni mobili registrati.
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strumento di pagamento inventato in un contesto che oggi si direbbe B2B
(business to business), divenne istituto di diritto comune.
Nella terza fase, si verificò la riduzione del diritto commerciale al diritto
civile e la soppressione della categoria legislativa commerciale in funzione di
una sua sottomissione al diritto civile. Tali eventi inducono a riflettere sulla
continuità storico-giuridica della lex mercatoria nell’era contemporanea al fi-
ne di coglierne i tratti più innovativi.
Innanzitutto, la nuova lex mercatoria si differenzia dall’antica perché,
mentre quest’ultima si era sviluppata ai margini del sistema feudale, la pri-
ma nasce e si sviluppa nel cuore della società post-industriale.
Inoltre, se lo ius mercatorum di Baldo o Bartolo prosperava in un’epoca
segnata dall’atomizzazione del potere politico, il mondo della nuova lex
mercatoria risulta suddiviso in Stati. Alle soglie del terzo millennio, la nuova
lex mercatoria deve, dunque, fare i conti con l’ordine economico intergover-
nativo e, quindi, sorge il problema di studiare se e fino a che punto il diritto
degli Stati si ponga in contrasto ovvero conceda spazio al diritto del com-
mercio internazionale di fonte astatuale. Orbene, a differenza di quanto av-
venne per l’antica lex mercatoria, il cui declino cominciò quando l’avvento
dello Stato moderno provocò la statalizzazione e la centralizzazione del di-
ritto commerciale, oggi accade che la nuova lex mercatoria si sviluppa con la
piena complicità degli Stati. Le lacune del diritto internazionale uniforme
del commercio, l’assenza di un organismo mondiale deputato a conoscere
delle controversie nascenti da quei rapporti, la diversificazione degli attori
del commercio internazionale, hanno indotto gli Stati a dare grande impulso
all’arbitrato commerciale internazionale lasciando dunque agli operatori e-
conomici spazi di autonomia vastissimi.
Esiste una definizione universalmente accolta della lex mercatoria?
Dopo essere stata utilizzata come titolo di una rivista dedicata agli uomi-
ni d’affari londinesi nel 1866 (5), la lex mercatoria oggi occupa, perfino, un
sito internet (6) consultato da chiunque si occupi di diritto del commercio
internazionale.
Il problema della definizione, a ben vedere, è di difficile risoluzione in
quanto, come si vedrà meglio più oltre, non risulta possibile pervenire ad u-
na definizione oggettiva che sia, al tempo stesso, separabile dalla specifica
teoria propugnata dall’autore che la propone.
Una interessante definizione della lex mercatoria venne proposta, nel
(5) Lex mercatorum, legal notes for businessmen: being a monthly periodical.
(6) Trattasi del sito http://www.lexmercatoria.net/.
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Seicento, da Gerard Malynes il quale, nel suo Consuetudo vel lex mercatoria,
richiamandosi a Cicerone, la considera alla stregua di un sistema di regole di
diritto naturale del commercio appartenente allo ius gentium. Ciò in quanto,
per il suddetto autore, è nei traffici che si rileva quella concordanza che appare
diffusa dalla ragione e da un istinto naturale comune nello spazio e nel tempo:
“This Law Merchant, or lex mercatoria, in the fundamentals of it, is nothing
else but (as Cicero defines true and just law) Recta ratio, natura congruens, diffusa
in omnes, constans sempiterna (De repub.). True law is right Reason, agreeable to
nature in all points; diffused and spread in all nations, consisiting perpetually wit-
hout abrogation: howbeit some do attribute this definition unto jus gentium, or
the Law of Nations, which consisteth of Customs, Manners, and Prescriptions, of
all Nations, being of like conditions to all People, and observed by them as a Law:
But the matter being truly examined, we shall find it more naturally and properly
belongeth to the Law-Merchant. Every Man knoweth, that for Manners and Pre-
scriptions, there is great diversity amongst all nations: but for the customs obser-
ved in the course of traffic and commerce, there is that sympathy, concordance,
and agreement, which may be said to be of like condition to all People, diffused
and spread by right reason, and istinct of nature consisting perpetually” (7).
Tale definizione va, poi, ricollegata con quanto Malynes scrive nell’in-
troduzione al proprio saggio distinguendo – curiosamente – la lex mercato-
ria dallo ius mercatorum e definendo quest’ultimo quale diritto locale, frutto
dell’esercizio della sovranità del Principe nel proprio territorio (8).
Anche Blackstone nei suoi Commentaries on the Law of England, aveva
accennato alla lex mercatoria distinguendola dalla Common Law e definen-
dola come:
“a particular fyftem of cuftoms ufed only among one fet of the king’s fub-
jects, called the cuftom of merchants or lex mercatoria; which, however diffe-
rent from the Common Law, is allowed for the benefit of trade, to be of the ut-
moft validity in all commercial tranfactions; the maxim of law being, that ‘cuili-
bet in fua arte credendum ef[t]’” (9).
Ed un’altra definizione della Law Merchant, risalente alla metà dell’800,
(7) G. MALYNES, Consuetudo vel Lex mercatoria, London, 1636, p. 2.
(8) “I have entitled the book according to the ancient name of lex mercatoria, and not
jus mercatorum, because it is a customary law, approved by the authority of all kingdoms and
commonwealths, and not a law established by the sovereignity of any prince, either in the
first foundation, or by continuance of time”.
(9) W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, London, I, 1765-1769, p.
75.
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si reperisce negli Stati Uniti, nel dizionario giuridico di John Bouvier. Alla
voce Law Merchant, corredata di preziosi riferimenti bibliografici, si precisa
che trattasi di:
“A system of customs acknowledged and taken notice of by all commercial
nations; and those customs constitute a part of the general law of the land; and
being a part of that law their existence cannot be proved by witnesses, but the
judges are bound to take notice of them ex officio” (10).
La definizione di Bouvier, fondata sui più autorevoli scritti del tempo,
dunque, si riferiva ad un sistema di consuetudini facenti parte dei principi
generali di diritto interno e conosciute presso tutti gli Stati in cui si esercita-
va il commercio. Pertanto, la lex mercatoria non doveva essere provata dalle
parti alla stregua di un mero fatto, bensì il giudice doveva conoscerla ex offi-
cio (11). E gli elementi ora ricordati vengono ulteriormente precisati nella
preziosa prefazione alla decima edizione di un classico della letteratura giu-
ridica britannica, lo Smith’s Mercantile Law:
“In many ancient, and even in some modern authorities, the lex mercatoria is
spoken as a form of private international law. This language was once correct.
The statement made by early writers ... that ‘The Law Merchant is a branch of
the law of nations’ sometimes meant no more than that it was free from certain
technical rules of the Common Law. But it also recorded the fact that mercantile
law grew in great degree out of the transactions between different nations, and
that it was to a large extent, the earliest form of private international law ... Un-
doubtedly there was a time when the lex mercatoria, though the Law of England,
was also the law of other nations, and was the law of England because it was the
law of other nations. Undoubtedly too, it was administered in a manner different
from that in which the Common Law was administered – in a manner similar to
that in which the Praetor Peregrinus administered the jus gentium” (12).
(10) J. BOUVIER, A Law dictionary adapted to the Constitution and Laws of the United
States of America and of the several States of the American Union, with references to the Civil
and other systems of Foreign Law, 6a ed., Philadelphia, 1856, voce Law Merchant. Vengono
citate le seguenti opere: “‘Beawes’ lex mercatoria Rediviva; ‘Caines’ lex mercatoria Americana;
Com. Dig. Merchant, D; Chit. Comm. Law; Pardess. Droit Commercial; Collection des Lois
Maritimes anterieure au dix hutième siècle, par Dupin; Capmany, Costumbres Maritimas; II
Consolato del Mare; Us et Coutumes de la Mer; Piantandia, Della Giurisprudenze Marittima
Commerciale, Antica e Moderna; Valin, Commentaire sur l’Ordonnance de la Marine, du
Mois d’Août, 1681; Boulay-Paty, Dr. Comm.; Boucher, Institutions du Droit Maritime”.
(11) Nello stesso senso cfr. Mogadara v. Holt, 1691, cit. in HOLDSWORTH, History of En-
glish Law in sixteen volumes, Methuen, London, 3a ed., vol. I, 1922, p. 526: “The law of mer-
chants is jus gentium and the judges are bound to take notice to it”.
(12) J. MACDONNEL, in Smith’s Mercantile Law, 10a ed., London, p. 4. V. DAVID, GUT-
TERIDGE, WORTLEY, Introduction au droit privé de l’Angleterre, Paris, 1948, p. 2 s.
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Si tratta di definizioni ancora valide alle soglie del terzo millennio?
Purtroppo, l’esame dei più celebri dizionari giuridici oggi in commercio
aiuterebbe ben poco colui il quale volesse acquisire un concetto general-
mente riconosciuto di lex mercatoria. E un ulteriore caveat relativo all’esame
della migliore dottrina – sia favorevole che contraria – sulla lex mercatoria
consiste nel tenere presente l’origine privatistica (con ulteriori suddivisioni
tra civilisti e commercialisti) o quella internazionalistica dei saggi in materia
(con ulteriori suddivisioni tra gli autori statocentrico-positivisti (13) e gli spe-
cialisti, più progressisti, del diritto internazionale dell’economia e dell’arbi-
trato).
D’altro canto, non si può tacere che, parallelamente al lavoro dei grandi
studiosi del fenomeno, si è sviluppata anche una dottrina non specialistica,
composta da coloro i quali, pur di iscrivere il proprio nome nella bibliogra-
fia su di un tema che appare di gran moda, sono riusciti a produrre solo de-
gli incisi o dei commenti istintivi privi del necessario supporto di analisi dot-
trinale e giurisprudenziale che il tema necessitava (14). La superficialità ha
fatto più danni della guerra fredda nel discorso giuridico sulla nuova lex
mercatoria.
Ma non è forse anche questo un indizio dell’esistenza e della rilevanza
del fenomeno?
Dal punto di vista della dottrina specialistica la portata rivoluzionaria
della lex mercatoria appare relativa per la scienza giuridica. In prospettiva
storica, si osserva, lo Stato altro non è che una delle forme in cui le collettivi-
tà umane si sono organizzate sicché la “regolazione normativa dei rapporti
commerciali” non è nata né ha mai coinciso interamente con lo Stato (15).
Muovendo da tale assunto la lex mercatoria è stata definita alla stregua di un:
“diritto creato dal ceto imprenditoriale, senza la mediazione del potere legi-
slativo degli Stati e formato da regole destinate a disciplinare in modo unifor-
me, al di là delle unità politiche degli Stati, i rapporti commerciali che si instau-
rano entro l’unità economica dei mercati” (16).
Altre volte, pur muovendo da tali osservazioni realistiche, la dottrina ha
(13) Il termine è di S. CARBONE, in BONELL, BONELLI, Contratti commerciali internazio-
nali e principi Unidroit, Milano, 1997, p. 25.
(14) Per rendersi conto di tale fenomeno è sufficiente controllare le citazioni di ciascuno
scritto in materia.
(15) F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 1 e p. 73 s.; cfr. D. CARREAU, P. JUILLARD,
Droit international économique, cit., p. 1 s.
(16) GALGANO, cit., p. 238.
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tratto conclusioni estreme ed è giunta ad individuare nella lex mercatoria un
ordinamento autonomo, autosufficiente ed alternativo sia al diritto interno
che al diritto internazionale (17), esasperando così il dibattito già acceso e
trasformandolo in una guerra di religione. Così, ad esempio, secondo Virgos
Soriano, se si pensa alla “huida del nacionalismo juridico” della dottrina
mercantilista all’inizio degli anni ’60 unita all’esigenza di liberare gli opera-
tori economici “de los grilletes del Derecho local”, la lex mercatoria potreb-
be prestarsi a vessillo di un movimento sovversivo di promozione di un di-
ritto autonomo dell’attività di impresa (18).
Rinviando a quanto sarà detto nelle apposite sedes materiae è utile anti-
cipare che, nel corso del dibattito sulla lex mercatoria, si sono delineati, con
confini assai mobili, due fronti.
Per alcuni, la lex mercatoria risolve il problema dell’uniformità della disci-
plina giuridica degli scambi internazionali superando in radice il metodo con-
flittualistico che, essendo centrato sulla tecnica della localizzazione, finisce
col dare ad un rapporto transnazionale una disciplina compiuta, ma locale.
Secondo altri, invece, attraverso la lex mercatoria si rischia di evocare un
insieme di regole di diversa provenienza formale che risultano di difficile
coordinamento e reperimento, rischiando di generare un quadro giuridico in-
coerente, incompleto o, peggio, lesivo degli interessi del contraente debole.
In ossequio all’approccio internazionalprivatistico tradizionale (di matrice
novecentesca) si finisce così per escludere la nuova lex mercatoria dalla nozio-
ne di legge applicabile – che viene concepita solo come legge statuale applica-
bile – e si ammette una sua rilevanza solo nei limiti eventualmente consentiti
dalla legge competente. Attraverso questo approccio, più tranquillante ma
meno realistico, si finisce col localizzare – laddove vi si riesca (19) – un feno-
meno per essenza transnazionale richiedendo, nella migliore delle ipotesi, al
(17) La tesi venne sapientemente sostenuta da B. GOLDMAN, su cui v. infra, p. 660 ss.
Tuttavia, il pensiero dell’Autore, cui peraltro si devono molte delle intuizioni più incisive sul
tema, deve essere letto con riferimento sia ai suoi primi scritti che a quelli più recenti. Si
comprende allora come, per l’Autore, Maestro del diritto internazionale e del diritto com-
merciale, la scelta della tesi più estremistica costituiva un mezzo per costringere la dottrina
alla riflessione critica sull’impostazione dogmatico-statalistica tuttora dominante.
(18) M. VIRGOS SORIANO, voce Lex mercatoria, in Diccionario Juridico, Madrid, 1997, p.
3993-3994: “... no se tratarìa ya de un agregado de usos particulares propios de una rama de
la actividad, ni de pràcticas uniformes logradas a partir de contratos-tipo y términos unifica-
dos impulsados por las asociaciones profesionales (en lo que constituirìa l’accepciòn tradicio-
nal de la lex mercatoria), sino de algo màs. De un verdadero ordenamiento juridico”. Cfr.
J.M. GONDRA ROMERO, La moderna lex mercatoria y la unificación del comercio internacional,
in Rev. der. merc., 1973, p. 7 ss.
(19) Cfr. infra la prassi arbitrale p. 410 ss.
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giudice togato o arbitrale, un grande sforzo culturale per armonizzare il ri-
sultato così raggiunto con le misteriose ma ineliminabili esigenze del com-
mercio internazionale.
Orbene, qui più che altrove è necessario sviluppare un discorso rigoroso
che si fondi il più possibile sui dati acquisiti dalla scienza giuridica privati-
stica ed internazionalistica ma, come ha osservato John Jackson, non si può
nemmeno mettere il vino nuovo sempre nelle botti vecchie. Il mondo con-
temporaneo non è quello osservato dagli studiosi agli inizi del ’900 e sareb-
be scientificamente errato confondere i fenomeni di mondializzazione del-
l’economia che dominano l’epoca attuale con quelli osservati nel XIXº e in
parte del XXº secolo.
In definitiva, all’epoca attuale, riprende vigore una vetusta quanto esatta
osservazione secondo la quale “mentre i rapporti tradizionalmente civili
hanno per lo più un contenuto economico sociale semplice e tradizional-
mente noto, onde l’indagine degli studiosi gravita o addirittura si esaurisce
nell’aspetto formale, invece i rapporti commerciali hanno di regola una com-
plessità economica ed un tecnicismo che occorre preventivamente indagare
se vuole intendersene la disciplina. Lo studio formale in questa seconda ipo-
tesi dunque richiede una pregiudiziale indagine di carattere tecnico-econo-
mico, per la quale occorre un’adeguata preparazione dell’interprete” (20).
Il dibattito quindi, come si può intuire da questi primi cenni, ha preso
un’ampiezza straordinaria, arricchendosi attraverso le riflessioni degli eco-
nomisti (21), i primi a denunciare il fenomeno della globalizzazione, ed an-
che dei sociologi (22) producendo, così, una letteratura che occupa, da sé, gli
spazi di una biblioteca.
Per conoscere approfonditamente la natura e la funzione dei Principi U-
nidroit appare indispensabile lo studio preliminare della lex mercatoria.
Il rapporto tra Principi Unidroit e lex mercatoria è diretto nella misura
in cui gli uni affondano le proprie radici sull’altra, ma i Principi Unidroit so-
no il risultato di un progetto ancor più ambizioso. Essi ambiscono a svolge-
(20) Così, ma con riferimento al diritto commerciale interno, F. FERRARA Jr., F. CORSI,
Gli imprenditori e le società, Milano, 12a ed., 2001, p. 18.
(21) Cfr. tra i molti Krugman, OBSTFELD, Economia internazionale, Milano, 2001; B. EI-
CHENGREEN, La globalizzazione del capitale, Milano, 2000, passim.
(22) L. FRIEDMAN, Verso una sociologia del diritto transnazionale, in Soc. dir., 1993, n. 1,
pp. 39-60 che fa riferimento ai concetti di normativa non pianificata ed evolutiva. Più in ge-
nerale v. i saggi di M. FERRARESE, Le istituzioni della globalizzazione, Bologna, 2000, e di DE-
ZELAY, GARTH, Dealing in Virtue: International Commercial Arbitration and the construction
of a Transnational Legal Order, Chicago, 1996. Tra i politologi v. ora M. HARDT, A. NEGRI,
Impero, Milano, 2001, p. 15 ss.
26 CAPITOLO UNICO
re un ruolo primario per la sistemazione del nuovo diritto del commercio
internazionale e, quindi, a dominare quell’unruly horse costituito dalla lex
mercatoria (23). Ma i Principi Unidroit non sono una convenzione interna-
zionale di diritto uniforme, non rispecchiano in nulla quanto viene auspica-
to dagli avversari della lex mercatoria: essi altro non sono che una enuncia-
zione di principi generali del diritto dei contratti transnazionali, enunciazio-
ne che non è contenuta né in uno strumento internazionalmente vincolante,
né in strumenti di tipo legislativo.
Se essi costituiscono oggi un’accurata sistemazione del diritto astatua-
le, se i Principi Unidroit prevedono la propria applicazione anche a titolo
di lex mercatoria di cui ne costituiscono una codificazione, sia pure di carat-
tere non esaustivo, ciò è stato reso possibile solo con l’ausilio delle centi-
naia di studiosi i quali – anche rinunciando alle proprie posizioni criti-
che sulla lex mercatoria – hanno coagulato i propri sforzi attorno ad
Unidroit sia in qualità di membri del gruppo di lavoro (24), sia ad altro tito-
(23) L’espressione unruly horse venne adottato – in opposto contesto – dalla giurispru-
denza britannica con riferimento alla nozione di ordine pubblico, cfr. P. MALAURIE, in L’or-
dre public à la fin du XX siècle, Paris, 1996, p. 105.
(24) Secondo quanto viene indicato da Unidroit, il gruppo di lavoro che ha esteso i Prin-
cipi, era composto dai seguenti professori: M.J. Bonell, University of Rome I “La Sapienza”,
Chairman of the Working Group; Rapporteur on Chapter 1 (including the Preamble), Chapter
2 and Chapter 4; P. Brazil, Attorney, Canberra, former Secretary, Attorney-General’s Depar-
tment; former member of the Unidroit Governing Council; P. Crepeau, Director, Centre de
recherche en droit privé et comparé du Québec; McGill University, Montreal; S. K. Date-
bah, University of Accra, Special Adviser (Legal), Commonwealth Secretariat, London; A. Di
Majo, University of Rome I “La Sapienza”; U. Drobnig, Director, Max-Planck-Institut für
ausländisches und internationales Privatrecht, Hamburg, Rapporteur on Chapter 7, Section 2
and Co-Rapporteur on Chapter 3; E.A. Farnsworth; Professor of Law, Columbia University in
the City of New York School of Law; Member of the Unidroit Governing Council; Chairman
of the Editorial Committee; M. Fontaine, Centre de droit des Obligations, Université Catholi-
que de Louvain, Louvain-la-Neuve, Rapporteur on Chapter 5 and on Chapter 6, Section 1 (ex-
cluding Articles 6.1.14 to 6.1.17); M.P. Furmston, University of Bristol, Rapporteur on Chap-
ter 7, Section 1 (excluding Articles 7.1.4 and 7.1.6); A. Garro, Columbia University in the City
of New York School of Law; former Attorney, Buenos Aires; A. S. Hartkamp, Advocate-Ge-
neral at the Supreme Court of the Netherlands, The Hague; Utrecht University; member of
the Unidroit Governing Council; H. Hirose, University of Tokyo, Komaba; D. Huang, Uni-
versity of International Business and Economics; former Deputy Director of the Department
of Treaties and Law at the Ministry of Foreign Economic Relations and Trade of the Peo-
ple’s Republic of China, Beijing; A. S. Komarov, President of the Court of International
Commercial Arbitration at the Russian Federation Chamber of Commerce and Industry;
Head of Law Department, All-Russian Academy of Foreign Trade, Moscow; O. Lando, Insti-
tute of European Market Law, Copenhagen School of Economics and Business Administra-
tion, Rapporteur on Chapter 7, Section 3, Co-Rapporteur on Chapter 3; D. Maskow, Attorney,
Berlin; Former Director, Institut für auslndisches Recht und Rechtsvergleichung der DDR,
Rapporteur on Articles 6.1.14 to 6.1.17 and on Chapter 6, Section 2; D. Tallon, Former Direc-
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lo durante i lavori (25).
E motivazioni parzialmente analoghe si ritrovano a fondamento di ulte-
riori raccolte di principi. Accanto ai Principi Unidroit si sono affiancati,
tor, Institut de droit comparé de Paris, Université de droit, d’économie et de sciences socia-
les (Paris 2); Rapporteur on Article 7.1.6 and on Chapter 7, Section 4; L. Peters, Secretary to
the Working Group. Al gruppo di lavoro hanno partecipato inizialmente C. M. Bianca (Uni-
versity of Rome I “La Sapienza”); J. Rajski (University of Warsaw; Co-Rapporteur on the pre-
liminary drafts of Chapters 5 and 6); T. Wade (The Asser Institute at The Hague); Wang
Zhenpu (Deputy Director of the Department of Treaties and Law at the Ministry of Foreign
Economic Relations and Trade of the People’s Republic of China).
Sono membri del secondo gruppo di lavoro istituito per espandere ulteriormente i Princi-
pi Unidroit sui contratti del commercio internazionale, i seguenti professori: M. J. Bonell
(Chairman); L. O. Baptista, Professor of Law, International Law Department, Faculty of Law,
University of São Paulo (Brazil); P. Crépeau, Professor of Law (emeritus), Quebec Research
Centre for Private and Comparative Law, McGill University, Montreal,(Canada); S. Kofi Date
Bah, Special Adviser Economic and Legal Advisory Services Division Commonwealth Secreta-
riat, London (United Kingdom); A. Di Majo, Professor of Law, University of Rome I “La Sa-
pienza”, (Italy); A. El Kholy, Attorney at Law (Supreme Court), Former Professor of Law, Cai-
ro (Egypt); E.A. Farnsworth, Professor of Law, Columbia University, (U.S.A.); P. Finn, Judge
of the Federal Court, Australia; M. Fontaine, Professor of Law, University Of Louvain, Centre
De Droit Des Obligations, Louvain-La-Neuve (Belgium); M. P. Furmston, Professor of Law,
University of Bristol; A. Hartkamp, Professor of Private Law, Utrecht University, (The Nether-
lands); H. Danhan, Professor of Law, Beijing (China); C. Jauffret-Spinosi, Professor of Law, U-
niversity of Paris II, Paris (France); A. Komarov, Professor of Law, Russian Academy of Fo-
reign Trade, Moscow (Russian Federation); Ole Lando, Professor of Law, Holte (Denmark); P.
Schlechtriem, Professor of Law, University of Freiburg, Freiburg (Germany); Takashi Uchida,
Professor of Law, The University of Tokyo, Faculty of Law, Tokyo (Japan). Partecipano a tito-
lo di osservatori: F. Dessemontet, Professor of Law, Faculty of Law, University of Lausanne,
Lausanne (Switzerland); H. Grigera Naou, Secretary General, ICC International Court of Ar-
bitration, Paris (France); M.F. Hoellering, American Arbitration Association, New York, N.Y.
(U.S.A.); G. Schiavone, Vice President, Milan National and International Arbitration Cham-
ber, Milano; J. Sekolec, Secretary UNCITRAL; A. Yong Tong, Executive Director and Regi-
strar, Singapore International Arbitration Centre, Singapore.
(25) Unidroit indica che alla redazione dei Principi hanno partecipato “ad un titolo o al-
l’altro” i seguenti esperti: J.M. Abascal Zamora (Université panaméricaine de Mexico); E. Ai-
mone Gibson (Université catholique de Valparaìso); J. ’Bayo Ajala (ancien Solicitor-General
de la Fédération du Nigéria et Directeur-Général du Ministère fédéral de la Justice); B. Au-
dit (Université de Paris II, Panthéon-Assas); L.O. Baptista (Président de l’Association du
Barreau de São Paolo); J. Barrera Graf (Universidad Nacional Autnoma de México); H.T.
Benett (ancien Secrétaire adjoint, Attorney-General’s Department, Canberra); E.E. Bergsten
(Pace University; ancien Secrétaire de la Commission des Nations Unies pour le droit com-
mercial international); G. Berlioz (avocat à Paris); P. Bernardini (avocat à Rome; ancien Chef
du Service juridique de l’Ente Nazionale Idrocarburi (ENI)); R. Buxbaum (University of Ca-
lifornia, Berkeley); F. Bydlinski (Université de Vienne); A. Boss (Temple University); A. Ca-
lus (School of Economics, Varsavia); J.W. Carter (Sydney University); J.R. Crawford (Cam-
bridge University); R.C.C. Cuming (Université de Saskatchewan); G. De Nova (Università di
Milano); L. Del Duca (Dickinson School of Law); A. Diaz Bravo (avocat à Mexico City);
A.L. Diamond (University of London); A. Duchek (Generalanwalt au Ministère fédéral autri-
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inter alia, i Principi elaborati dalla Commissione di diritto europeo dei con-
tratti (PECL), anch’essi varati allo scopo di codificare in forma sistematica
una disciplina comune del contratto ma con raggio d’applicazione limitato
al contesto europeo. Non si tratta nemmeno, nel caso dei PECL, di un testo
normativo imposto dal potere legislativo (nazionale o sovranazionale), bensì
di un progetto di codice civile europeo che ha ulteriormente mobilitato altri
studiosi (26) i quali, ancora una volta, hanno precisato che i PECL possono
ricevere applicazione a titolo di lex mercatoria.
chien de la Justice); F. Enderlein (avocat à Berlin; ancien Directeur de l’Institut für auslndi-
sches Recht und Rechtsvergleichung à Potsdam-Babelsberg); J. Goldring (Université de Wol-
longong); J. Gordley (University of California, Berkeley); A. Hill (University of Oklahoma);
F. Hinestrosa (Université de Bogotà); K. Grönfors (Université de Gothenburg); L. Hjerner
(Université de Stockholm); R. Hyland (Rutgers University à Camden), Rapporteur sur l’arti-
cle 7.1.4; R. Illescas Ortiz (Université Carlos III de Madrid); P. Kahn (Directeur du Centre
de recherche sur le droit des marchés et des investissements internationaux, Dijon); K.
Kheng-Lian (Université de Singapour); L. Kopac (avocat à Prague; ancien Directeur-adjoint
au Ministère fédéral du commerce extérieur de Tchécoslovaquie); E. Krings (Avocat-Général
à la Cour de Cassation de Belgique); P. Lalive (Université de Genève); H. Leser (Université
de Marbourg); B. Libonati (Università di Roma I “La Sapienza”); G. Longo (Secrétaire-Gé-
néral de la Cour de Cassation italienne); K. Mbaye (ancien Vice-Président de la Cour inter-
nationale de justice); L. Moisset de Espanés (Université de Còrdova); J.C. Moreira Alves (an-
cien Président de la Cour de Cassation brésilienne); B. Nicholas (Oxford University); T.
Oyekunle (avocat à Lagos; ancien Directeur du Bureau du droit international et comparé,
Ministère fédéral nigérian de la Justice); G. Orleans (Acting Solicitor-General, Ghana); A. E.
von Overbeck (Université de Fribourg); L.G. Paes de Barros Lees (Université de São Paolo);
G. Parra Aranguren (Université de Caracas); M. Pelichet (Secrétaire-Général adjoint de la
Conférence de La Haye de droit international privé); P. Perlingieri (Università di Napoli);
Allan Philip (Président du Comité Maritime International); L. Réczei (Professeur de droit,
Université de Budapest; ancien Ambassadeur); P. Rescigno (Università di Roma I “La Sa-
pienza”); J. C. Rivera (Université de Buenos Aires); W. Rolland (Université de Halle; ancien
Ministerialdirektor au Ministère fédéral allemand de la Justice); E. Routamo (Université de
Helsinki); A. Rosett (University of California, Los Angeles); R. Sacco (Università di Torino);
C. Samson (Université de Laval); B. Sansò (Université de Caracas); D. Sassoon (avocat à Tel
Aviv); P. Schlechtriem (Université de Fribourg); K. Siehr (Université de Zürich); J.L. Siquei-
ros (Professeur de droit, avocat à Mexico City); T. Smith (Université d’Edimbourg); T. Brad-
brooke Smith (former Assistant Deputy Attorney General au Ministère de la Justice, Otta-
wa); K. Sono (Université Hokkaido de Sapporo; ancien Secrétaire, Commission des Nations
Unies pour le droit commercial international; ancien consultant juridique de la Banque mon-
diale); J. Sauveplanne (Université d’Utrecht); N. Singh (ancien Président de la Cour interna-
tionale de justice); S. Schipani (Università di Roma II “Tor Vergata”); G. Sperduti (Universi-
tà di Roma I “La Sapienza”); S. Sucharitkul (ancien Ambassadeur et ancien membre de la
Commission du droit international); G. Tedeschi (Hebrew University, Jerusalem); E. Verde-
ra y Tuells (Université de Madrid “La Complutense”); M. Will (Université de Genève); H.
Veytia Palomino (Université panaméricaine de Mexico); J. Vilus (Université de Belgrade); P.
Winship (Southern Methodist University, Dallas).
(26) Ai lavori iniziali, durati dal 1982 al 1990, che hanno portato alla prima versione dei
29LA LEX MERCATORIA: ORIENTAMENTI E PROSPETTIVE DI SVILUPPO
Ebbene, nonostante il richiamo alla lex mercatoria contenuto nel Pream-
bolo dei Principi Unidroit e dei PECL, nessuna delle due raccolte si preoc-
cupa di definire la lex mercatoria in essi richiamata. E ciò è tanto più vero
per i PECL che, a differenza dei Principi Unidroit, sono corredati di com-
PECL hanno partecipato in qualità di membri del gruppo di lavoro: J.A. Wade, Deputy Di-
rector del T.M.C. Asser Institute, The Hague; i dottori F.J.A. van der Velden, University of
Utrecht; O. Remien; K. Rusch; S. Meier; A. Elvinger (Luxembourg); nonché i professori M.
E. Storme; Isabel de Megalh es Collac¸o, University of Lisbon (dal 1986); Georges Rouhette,
University of the Auvergne (dal 1987); W.A. Wilson, University of Edinburgh; H. Beale, U-
niversity of Warwick (dal 1987); A. Berchovitz, Autonomous University of Madrid (dal
1986); B. Berlioz-Houin, University of Paris IX (fino al 1986); C.M. Bianca, Università di Ro-
ma I (La Sapienza); M.J. Bonell, Università di Roma I (La Sapienza); U. Drobnig, Director at
the Max Planck Institute in Hamburg; D. Evrigenis, Centre of International and European
Economic Law, Thessaloniki (fino al 1986); R.M. Goode, St Johns College, Oxford; G. Hor-
smans, University of Louvain La Neuve; Roger Houin, Paris (fino al 1986); K. Kerameus, U-
niversity of Athens, (dal 1987); Ole Lando, presidente del gruppo di lavoro; B. MacMahon,
University College Cork, Ireland; D. Tallon, Université de Paris II, Directeur de l’Institut de
Droit Comparé de Paris.
Dal 1992 al 1996, periodo in cui i PECL, hanno ricevuto alcune modifiche, hanno par-
tecipato i seguenti Professori: C. von Bar, University of Osnabrück, coordinatore di un altro
gruppo di studio sul Codice Civile Europeo; H. Beale, University of Warwick; M. Bridge, U-
niversity of Nottingham; C. Castronovo, Università Cattolica del Sacro Cuore, Milano; I. de
Megalhães Collac¸o, University of Lisbon; U. Drobnig, Director at the Max Planck Institute
in Hamburg; M. Elvinger, Luxembourg; A. Hartkamp, Advocate General at the Hoge Raad
der Nederlanden; E. Hondius, University of Utrecht; G. Horsmans, University of Louvain la
Neuve; K. Kerameus, University of Athens, Ole Lando, presidente del gruppo di lavoro; H.
MacQueen, University of Edinburgh; B. MacMahon, University College Cork, Ireland; W.
Posch, Univeristy of Graz. Austria; M.J. Bonell, Università di Roma I (La Sapienza), a pro-
pria volta coordinatore del gruppo di redazione dei Principi Unidroit attualmente “in vigo-
re”; J. Ramberg, University of Stockholm; G. Rouhette, University of the Auvergne; P. Salva-
dor Coderch, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona; M.E. Storme, University of Leuven; D.
Tallon, Université de Paris II, Director of the Institut de Droit Comparé de Paris; T. Wilhel-
msson, University of Helsinki. Nella commissione operativa dal 1997 al 2001 ai fini della pre-
parazione della parte terza dei PECL partecipano in qualità di membri i professori: C. Witz,
University of Saarbrcken; C. von Bar, University of Osnabrück; M.J. Bonell, a propria volta
coordinatore del gruppo di redazione dei Principi Unidroit 2; M. Bridge, University College,
London; C. Castronovo, Università Cattolica del Sacro Cuore, Milano; E. Clive, University of
Edinburgh; U. Drobnig, Former Director at the Max Planck Institute in Hamburg; C. Fere-
ria di Almeida, University of Lisbon; Roy M. Goode, St Johns College, Oxford; A. Har-
tkamp, Procureur General at the Hoge Raad der Nederlanden; E. Hondius, University of U-
trecht; K. Kerameus, University of Athens, President of the International Academy of Com-
parative Law; Ole Lando, Copenhagen Business School, President; B. MacMahon, Circuit
Court, Dublin; H. MacQueen, University of Edinburgh; W. Posch, University of Graz, Au-
stria; A. Prum, University of Nancy, Luxembourg; J. Ramberg, University of Stockholm; F.
Martinez Sanz, Universidad Jaume I, Castellon, Spain; M.E. Storme, University of Leuven;
D. Tallon,; Université de Paris II, Former Director of the Institut de Droit Comparé de Pa-
ris; T. Wilhelmsson, University of Helsinki; R. Zimmermann, University of Regensburg; K.
Krger, University of Bergen; F. Werro, University of Fribourg, Switzerland.
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mentari assai dettagliati per ogni regola enunciata. Fa eccezione proprio il
richiamo alla lex mercatoria, ove i redattori si limitano ad osservare in modo
assai caustico che “nel fare riferimento alla lex mercatoria i Principi non
prendono posizione, non essendo necessario, sulla natura di tali norme” (27).
Può ancora dirsi, sulla scorta della dottrina meno recente, che la lex merca-
toria non esiste?
In verità, qualunque sia l’opinione di ciascuno sul fenomeno studiato, è
un dato di fatto che i principi citati si autodichiarano applicabili, nella ric-
chezza del loro contenuto, a titolo di lex mercatoria.
2. La lex mercatoria e il diritto internazionale.
Secondo un’opinione diffusa, il diritto internazionale ha come soggetti
principali gli Stati, cui si aggiungono le organizzazioni intergovernative,
mentre ancora controversa è la posizione dell’individuo. Va rilevato, tutta-
via, che, a differenza di quanto avveniva in passato, l’azione della c.d. società
civile ha una sempre più profonda influenza sulla comunità internazionale
contemporanea incidendo profondamente sullo sviluppo del diritto della
comunità mondiale, il diritto internazionale. Basti ricordare, tra gli esempi
recenti più clamorosi, i risultati dell’azione del “popolo di Seattle” in occa-
sione della conferenza degli Stati membri dell’Organizzazione Mondiale del
Commercio, gli eventi di Genova in occasione della riunione del G8, la sco-
perta di reti terroristiche transnazionali in grado di vibrare attacchi mortali
agli Stati, come è avvenuto con l’attacco alle torri gemelle di New York, l’11
settembre 2001. Da tali eventi, la “società civile”, le c.d. non State entities of
international law, si sono imposte all’attenzione della scienza giuridica come
dell’opinione pubblica, portando con sé l’esigenza ineludibile di ricostruire,
inter alia, il ruolo dell’individuo e delle “organizzazioni internazionali non
governative”, le ONG, nello sviluppo della comunità mondiale e del suo di-
ritto. Tale profilo rilancia l’importanza dello studio degli avvenimenti in atto
nel commercio transnazionale degli ultimi decenni: la nuova lex mercatoria
sgretola le frontiere artificiali tra diritto internazionale pubblico e privato
(dell’economia) irrigando il terreno su cui fioriscono entrambe le discipline
per farle riconfluire all’interno di una nozione di diritto internazionale su-
(27) Commission pour le droit europèen du contrat, Les Principes du droit européen du
contrat, l’exécution, l’inéxecution et ses suites, a cura di I. DE LAMBERTERIE, G. ROUHETTE et
D. TALLON, Paris, 1997, p. 35; ora in C. CASTRONOVO (a cura di), Principi di diritto europeo
dei contratti, Milano, 2001, p. 97.
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scettibile di ricomprendere “all law that trascends national frontiers” (28).
Così, proprio dal canto del diritto internazionale pubblico, Pellet, già
presidente della Commissione di diritto internazionale dell’ONU, sulla scia
di un isolato quanto premonitore scritto di Virally (29), ha preso, in tempi
recentissimi, le distanze dal coro delle critiche contro la lex mercatoria in cui
egli stesso aveva militato, rilevando – attraverso delle remarques tutt’altro
che ingenues – che qualora, sia pure per ipotesi, si ammettesse l’esistenza di
un ordinamento mercatico, tale ordinamento non assomiglierebbe a quello
interno, bensì presenterebbe caratteri di marcata affinità con il diritto inter-
nazionale pubblico (30).
A ben vedere, si impone con la forza dell’evidenza la considerazione se-
condo la quale la strumentazione concettuale sviluppata nel diritto interna-
zionale pubblico, appare particolarmente idonea ad essere applicata, muta-
tis mutandis, in un ambito normativo diverso da quello intergovernativo ove
essa è stata elaborata abbracciando, appunto, fenomeni di internazionalizza-
zione diversi da quelli statali.
Sviluppando le intuizioni appena ricordate, si postuli solo per un istante
la separazione tra l’ordinamento internazionale-intergovernativo, quello del-
la lex mercatoria e quello interno ai singoli Stati. Quali sarebbero le caratte-
ristiche comuni tra l’ordinamento internazionale-interstatale e quello della
lex mercatoria?
Il raffronto porta ad evidenziare alcuni caratteri essenziali che possono
fornire anche degli spunti per stabilire una gerarchia delle fonti nella lex
mercatoria.
Innanzitutto, sia la lex mercatoria che il diritto internazionale generale si
compongono, a differenza del diritto interno, di norme sprovviste del carat-
tere intrinseco della territorialità. Le norme della lex mercatoria sono desti-
nate, infatti, “a disciplinare in modo uniforme, al di là delle unità politiche
degli Stati, i rapporti commerciali che si instaurano entro l’unità economica
dei mercati” (31). Ciò dunque vale a distinguere le norme della lex mercato-
ria dalla norma giuridica statale: quest’ultima, infatti, presenta un duplice
vincolo di luogo, in quanto viene emanata in un luogo ed eseguita in un luo-
(28) PH. JESSUP, Transnational law, cit., p. 2; D. CARREAU, Droit international, cit., p. 9
s. spec. p. 33 s.; e da A. LOWENFELD, International litigation and the quest of reasonableness,
in RCADI, 1994/I, v. 245, pp. 9-320.
(29) M. VIRALLY, Un tiers droit? Réflexions théoriques, in Le droit des relations économi-
ques internationales, Etudes offertes à Berthold Goldman, Paris, 1983, p. 384 s.
(30) A. PELLET, La lex mercatoria, “tiers ordre juridique”? Remarques ingénues d’un inter-
nationaliste de droit public, in Mélanges Ph. Kahn, cit., 2000, pp. 54-74.
(31) F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 238.
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go uguale o diverso da quello di emanazione (32). Tale duplice vincolo, viene
“raccolto nel concetto di territorio statale, elemento che assieme al popolo
ed alla potestà di imperio formano lo Stato” (33).
Inoltre, in entrambi gli ordinamenti, la funzione normativa si caratteriz-
za per un forte decentramento nei processi di produzione giuridica: la di-
stinzione tra diritto internazionale generale cioè applicabile a tutti gli Stati e
particolare, ovvero applicabile ad una cerchia ristretta di soggetti (34), appa-
re valevole anche nel contesto della lex mercatoria, ove a norme di carattere
generale si affiancano norme speciali sia per la materia trattata sia rispetto ai
soggetti cui esse sono applicabili. E vi è di più: mancando in entrambi gli or-
dinamenti – a differenza che nell’ordinamento interno – un potere struttu-
ralmente sovraordinato rispetto ai soggetti, si può in entrambi i casi parlare
di diritto spontaneo.
Il diritto internazionale generale, scrive Conforti (35), si compone di nor-
me consuetudinarie; analogamente, l’uso del commercio internazionale (36)
può considerarsi la componente più generale e più importante della lex mer-
catoria. Di più la definizione della consuetudine internazionale e quella del-
l’uso presentano convergenze indiscutibili: dalla nozione di uso del diritto
interno viene raffinata, mutatis mutandis, la nozione di consuetudine inter-
nazionale; la nozione di consuetudine internazionale appare idonea, mutatis
mutandis, a fornire gli elementi essenziali della nozione di uso del commer-
cio internazionale.
Certo, si rileva sempre nel diritto internazionale pubblico, esistono con-
suetudini particolari, tuttavia “le tipiche norme di diritto internazionale so-
no quelle poste da accordi (o patti, o convenzioni, o trattati) internazionali e
che vincolano solo gli Stati contraenti. Ma dal canto degli studiosi del diritto
del commercio internazionale si rileva unanimamente la centralità del con-
tratto transnazionale, se ne esalta il suo ruolo di strumento essenziale della
circolazione della ricchezza e lo si colloca tra le componenti della lex merca-
toria (37). Dalla similitudine appena individuata tra l’accordo internazionale
ed il contratto transnazionale si può trarre un’ulteriore considerazione: po-
sto che l’accordo internazionale risulta subordinato alla consuetudine “così
(32) N. IRTI, Geo-diritto, in Riv. it. fil. dir., 2001, p. 461 s.; nonché amplius in ID., Norme
e luoghi. Problemi di geo-diritto, Roma-Bari, 2001, passim.
(33) Ibidem.
(34) B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 5 s.
(35) Id., p. 6.
(36) Su cui v. infra, p. 219 ss.
(37) Cfr. infra, p. 162 ss.
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come nel diritto statale il contratto è subordinato alla legge” (38), ne conse-
gue che il contratto transnazionale soggetto alla lex mercatoria risulta subor-
dinato agli usi del commercio internazionale.
Quanto ai principi generali di diritto ex art. 38 dello Statuto della Corte
Internazionale di Giustizia, non v’è dubbio che gli stessi principi risultino co-
muni sia all’ordinamento internazionale-interstatale che all’ipotetico ordina-
mento della lex mercatoria, costituendo dunque l’anello di congiunzione tra i
due ambiti normativi. Viceversa, i Principi Unidroit sui contratti commerciali
internazionali costituiscono, indubbiamente, una fonte di cognizione di prin-
cipi generali di diritto sia nell’ambito del diritto internazionale pubblico, sia
in quello della lex mercatoria dando luogo ad ulteriori momenti di comunica-
zione giuridica.
La migliore dottrina del diritto internazionale pubblico osserva che al di
sotto delle consuetudini (fonti di primo grado) e degli accordi internazionali
(fonti di secondo grado) si trovano i procedimenti previsti da accordi, fonti
di diritto internazionale particolare, definite alla stregua delle fonti di terzo
grado. Trattasi, in altre parole, degli atti delle organizzazioni intergovernati-
ve, atti che possono avere natura vincolante o meramente esortativa. Orbe-
ne, anche dal punto di vista della lex mercatoria, si possono evidenziare dei
fenomeni similari: gli operatori danno vita ad organizzazioni internazionali
non governative che possono avere vocazione generale (es. la CCI) o setto-
riale (es. IATA) dotandole per statuto di determinati poteri che possono an-
dare dalla redazione di contratti-tipo, all’emanazione di raccomandazioni,
alla compilazione degli usi del commercio internazionale, alla gestione delle
eventuali controversie tra membri.
Inoltre, la funzione di accertamento giudiziario del diritto internazionale
consente di mettere in rilievo un’ulteriore affinità tra l’ordinamento intersta-
tale e quello, ipotetico, della lex mercatoria.
Nell’ambito della comunità interstatale, la funzione di accertamento giu-
diziario del diritto “è in prevalenza una funzione di carattere arbitrale” (39).
Di più, si nota che, mentre nell’ordinamento statale interno il ricorso all’ar-
(38) CONFORTI, Diritto ..., cit., p. 6, che osserva: “la norma internazionale pacta sunt ser-
vanda ha natura consuetudinaria così come ha natura legislativa o comunque statale la norma
secondo cui il contratto ‘fa legge fra le parti’”. Inoltre, “il fatto che gli accordi internazionali
... sono molto più numerosi delle consuetudini dimostra che la comunità internazionale già
nelle norme giuridiche, già nella produzione di esse, ha particolarità del tutto diverse dalle
comunità statali. In altre parole, proprio il fatto che il diritto generale sia estremamente pove-
ro e che quasi tutti i rapporti siano regolati da convenzioni dà l’idea di una comunità abba-
stanza ... anarchica”.
(39) Id., p. 7.
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bitrato è, ancor oggi, un fatto eccezionale, “nel diritto internazionale esso
costituisce la regola” (40). La stessa considerazione vale anche nel diritto del
commercio internazionale, ove si stima che l’80% dei contratti transnazio-
nali sia munito di una clausola compromissoria. Inoltre, lo sviluppo dell’ar-
bitrato come metodo di risoluzione tipico delle controversie transnazionali è
un fatto oramai acquisito e la lex mercatoria vive proprio nella giurispruden-
za arbitrale, come si vedrà a suo tempo.
Infine, l’ultima fase che viene normalmente esaminata nel diritto inter-
governativo attiene i mezzi di esecuzione coattiva (41). Anche in questo caso
si evidenzia la diversità tra le sanzioni disposte dall’ordinamento intergover-
nativo rispetto a quelle previste nei singoli ordinamenti interni. Anche dal
punto di vista della lex mercatoria si possono evidenziare sanzioni proprie
dell’ordinamento medesimo, quali il biasimo, il boicottaggio, il rifiuto di
contrarre, l’espulsione da un’ONG.
Tutto quanto sopra esposto basterebbe a contestare i rilievi magistrali di
quella dottrina che ha tentato di dimostrare l’inesistenza della lex mercatoria
come ordinamento giuridico, muovendo, tuttavia, dal presupposto errato di
confrontare la stessa con l’ordinamento statale-interno, confronto che, se ri-
gorosamente condotto, porterebbe a negare la qualità di ordinamento giuri-
dico anche all’ordinamento internazionale-intergovernativo (42). Occorreva,
invece, sviluppare il confronto tra l’ipotetico ordinamento giuridico della
lex mercatoria e quello, dell’ordinamento internazionale classico nel modo
che abbiamo succintamente evidenziato. Ciò in quanto la lex mercatoria si
pone, nella società contemporanea, come un fenomeno intrinsecamente in-
ternazionale.
3. L’effetto espansivo della lex mercatoria nel diritto internazionale privato
contemporaneo.
Lo studioso come il pratico del commercio internazionale avvertono,
con disagio, che il metodo tradizionale del conflitto di leggi statali non è più
sufficiente a spiegare l’intero assetto giuridico degli scambi internazionali.
Per altro verso, si è diffuso, tra i non specialisti, un’atteggiamento lassista
(40) Ibidem.
(41) Cfr. in generale L. PICCHIO FORLATI, La sanzione nel diritto internazionale, Padova,
1974, passim.
(42) È la tesi di P. LAGARDE, Approche critique à la lex mercatoria, in Mélanges Goldman,
cit., p. 145 s.
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quanto istintivo che conduce a sostenere la tesi – infondata quanto risibile –
del superamento del metodo conflittualistico (43) e della stessa scienza inter-
nazionalprivatistica la quale risulterebbe condannata a morte dall’emergere
su scala planetaria del contrat sans loi, fenomeno sovente confuso – a torto –
con la lex mercatoria e che invece va correttamente inquadrato nel ben di-
verso concetto di contrat sans loi étatique, come si vedrà a suo tempo. Se ci
stiamo lentamente allontanando dall’orizzonte culturale che ha dominato il
’900 siamo, quindi, ancora lontani dalla fine della storia profetizzata da
Francis Fukuyama o dalla fine del diritto preconizzata da Karl Marx.
Piuttosto, il pericolo di un’invasione di dilettanti sia nell’affrontare, dal
punto di vista scientifico, le complesse problematiche giuridiche suscitate
dal commercio internazionale, sia nel tradurre siffatte valutazioni nella pra-
tica sia essa arbitrale o della consulenza, ha indotto uno specialista come il
Pierre Lalive ad avvertire, in un recentissimo simposio, che:
“When one hears some practitioners of International Trade or Arbitration
mention or discuss such concepts [i.e. Lex mercatoria, transnational law and the
Unidroit Principles] one gets often the impression that, in their enthusiasm for
‘globalisation’ and for international harmonisation or unification of laws, they have
forgotten or discarded the possibility that conflict of laws still exist and that man-
datory national laws may still create serious or even insurmontable obstacles to the
international recognition or enforcement of contracts and awards alike” (44).
Convinti che la nuova lex mercatoria ed i Principi Unidroit non devono
temere le critiche severe della dottrina più rigorosa, attraverso questo volu-
me, intendiamo anzitutto sostenere la tesi secondo la quale la nuova lex
mercatoria non costituisce un fenomeno antagonista o, peggio, alternativo al
(43) Si tratta di una tentazione in cui sembrano cadere, sempre più spesso, gli studiosi
del commercio elettronico spesso di scuola statunitense. L’apparente paradosso è presto sve-
lato: quegli studiosi concepiscono la lex electronica come il vessillo della circolazione globale
del diritto interno statunitense. Dietro alla bandiera della lex electronica – fenomeno di gran-
dissimo rilievo e branca della lex mercatoria – si può celare, così, una simulata ignoranza del
diritto internazionale privato e dello stesso diritto del commercio internazionale al fine di ab-
battere le barriere giuridiche alla circolazione del diritto statunitense, diritto statale che non
coincide certo con la nuova lex mercatoria. Questa elementare considerazione non sembra es-
sere stata colta da molti studiosi della materia i quali, invece, riproponendo in modo acritico
degli slogans altrui, hanno fornito a sé stessi una comoda giustificazione per non approfondi-
re le proprie rudimentali conoscenze del diritto internazionale privato.
(44) P. LALIVE, The Unidroit Principles as lex contractus with or without an explicit or ta-
cit choice of law: an arbitrator’s perspective, in Unidroit Principles of International Commercial
contracts, ICC ICArt. bull., spec. suppl., 2002, p. 77, traggo la citazione dal suo intervento o-
rale.
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diritto internazionale (sia privato che pubblico), bensì, un potente fattore
innovativo di questa branca del sapere giuridico giunta alle soglie del terzo
millennio.
Occorre, quindi, inquadrare la nuova lex mercatoria alla luce del moder-
no diritto del commercio internazionale e del, più vasto, diritto internazio-
nale dell’economia, scienza specialistica che forma l’oggetto di una letteratu-
ra sempre più pregevole (45).
(45) Tra i primi studi consacrati al diritto del commercio internazionale v. G. DIENA,
Trattato di diritto commerciale internazionale ossia il diritto internazionale privato commercia-
le, Firenze, voll. III, 1900-1905; A. CAVAGLIERI, Il fattore economico nella storia del diritto in-
ternazionale, Padova, 1904; ARMINJON, Précis de droit international privé commercial, Dalloz,
Paris, 1948; M. TRAVERS, Le droit commercial international, voll. V, 1932-1938. Il diritto com-
merciale internazionale e le sue possibili varianti terminologiche quali diritto del commercio in-
ternazionale, diritto commerciale supranazionale o transnazionale fino a diritto anazionale o di-
ritto internazionale del commercio, ha fatto, tuttavia, il proprio ingresso ufficiale nel dibattito
dottrinale nei primi anni ’60 in occasione del colloquio dell’Association Internationale des
Sciences Juridiques (Les nouvelles sources de droit du commerce international, Colloque de
Londres, 24-26 septembre 1962). V. sul punto C. SCHMITTHOFF, Les nouvelles sources du
droit commercial international, in Rev. int. de sciences sociales, 1963, p. 267 s.; e le note di
KOPELMANS, in Rev. trim. dr. comm., 1957, p. 879; Id., in AFDI, 1961, p. 331 s.. Cfr. Y.
LOUSSOUARN, J. BREDIN, Droit du commerce international, Paris, 1969, p.16 s.; B. GOLDMAN,
Cours de droit du commerce international, Paris, 1972-1973, nonché la vasta sezione Droit in-
ternational commercial nel Jurisclasseur Droit international (ff. 559-568) da lui diretto; una
raccolta di testi pertinenti selezionati con particolare attenzione è stata offerta da B. OPPETIT,
Droit du commerce international, Paris, 1977; sui contratti v. U. DRAETTA, Il diritto dei con-
tratti internazionali, Padova, 1984-1988 (vol. I, La formazione dei contratti, 1984, vol. II, La
cooperazione tra imprese, 1985; vol. III, La patologia dei contratti, 1988); per un inquadra-
mento sistematico della materia v. R. DAVID, Le droit du commerce international. Réflexions
d’un comparatiste sur le droit international privé, Paris, 1987; A. FRIGNANI, Il diritto del com-
mercio internazionale. Manuale teorico-pratico per la redazione dei contratti, 2a ed., Milano,
1990; ID., Il contratto internazionale, in Trattato di diritto commerciale dir. da F. GALGANO,
Padova, 1990; particolarmente pregevoli tra la letteratura contemporanea sono i volumi di
GIARDINA, TOSATO, Diritto del commercio internazionale: testi di base e note introduttive, Mi-
lano, 1996; R. AUGUST, International Business Law. Text, Cases and Readings, Englewood-
Cliffs, NJ, 1993; una sintesi particolarmente interessante è stata offerta da C. LEBEN, J. SCHA-
PIRA, Le droit international des affaires, 5a ed., Paris, 1996; F. BORTOLOTTI, Diritto dei con-
tratti internazionali, Padova, 1997; MOUSSERON, RAYNARD, FABRE, PIERRE, Droit du commer-
ce international, 2a ed., Paris, 1999; S. CARBONE, R. LUZZATTO, I contratti del commercio in-
ternazionale, in Trattato di diritto privato diretto da P. Rescigno, 2a ed., Torino, 2000; C.
SCHMITTHOFF, Schmitthoff’s export trade, 10th ed., a cura di L. D’ARCY, C. MURRAY, B. CLEA-
VE, London, 2000; J. RAMBERG, International Commercial Transactions, 2nd ed., ICC Pub. n.
624, New York/Paris/Stockholm, 2000; JACQUET, DELEBECQUE, Droit du commerce interna-
tional, 2a ed., Paris, 2000; F. BORTOLOTTI, Manuale di diritto commerciale internazionale, I,
Padova, 2001; H. VAN HOUTTE, The Law of International Trade, 2nd ed., London, 2002, p. 1
s. In Italia, oltre alle tradizionali Rivista di diritto internazionale privato e processuale, alla Ri-
vista di diritto internazionale ed alla Rivista dell’arbitrato, la rivista Diritto del commercio in-
ternazionale edita dalla Giuffrè (v. in particolare il manifesto della rivista pubblicato in occa-
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D’altro canto, il miraggio della completa estinzione del metodo conflittuali-
stico in nome di un diritto cosmopolita rischia di divenire l’oppio di chi dimen-
tica che, anche all’epoca del diritto comune e, quindi, nel periodo pre-statuale,
lo ius mercatorum ed il metodo del diritto internazionale privato si svilupparo-
no assieme e che, quindi, il rapporto tra di essi non fu tanto di mutua esclusio-
ne quanto di feconda interazione.Nemo bonus iurista nisi bartolista si ripeteva
nelle grandi Università europee e tra i primi analisti della ius mercatorum si
annoveravano, appunto, Baldo e lo stesso Bartolo, quest’ultimo considerato
unanimamente il padre fondatore del metodo internazionalprivatistico (46).
Orbene, collocandosi nell’ambito dell’arbitrato internazionale, la nuova
sione del suo primo numero) e Contratto e Impresa/Europa, edita dalla Cedam, danno conto
costantemente dell’evoluzione della materia. Sul diritto internazionale dell’economia cfr. in
particolare P. REUTER, Le droit économique international, cours de l’IHEI, 1952-1953; G.
SCHWARZENBERG, The province and standards of international economic law, in ICLQ, 1948,
p. 402 s.; ID., The principles and standards of international economic law, in RCADI, 1966/I,
v. 117, p. 5 s.; il rapporto di P. WEIL, Le droit international économique: mythe ou réalité?, in
Colloque d’Orleans della SFDI, Pedone, Paris, 1972, pp. 3-34; I. SEIDL-HOHENVELDERN, In-
ternational Economic law, in RCADI, 1986/III, v. 198, p. 13 s.; A. LOWENFELD, International
Economic Law, New York, IV voll., 1976-1982, P. PICONE, G. SACERDOTI, Diritto internazio-
nale dell’economia, Milano, 1982; A. COMBA, Il neo liberismo internazionale-Strutture giuridi-
che a dimensione mondiale dagli accordi di Bretton Woods all’organizzazione mondiale del
commercio, Milano, 1995; D. CARREAU, P. JUILLARD, Droit international économique, cit., ove
ulteriori riferimenti. Cfr. ora anche il Journal of international economic law, edito a Oxford
(OUP) e diretto da J. Jackson. I riferimenti ora citati si devono ovviamente combinare con la
letteratura in materia arbitrale, materia che assume un ruolo centrale nel nostro studio e che
sarà ampiamente citata a suo luogo. Cfr. in questa sede B. GOLDMAN, Les conflits de lois en
matière d’arbitrage international de droit privé, in RCADI, 1963; ID., Frontières du droit et lex
mercatoria, in Arch. phil. dr., 1964, p. 178. Come ha affermato P. FOUCHARD, nel suo L’arbi-
trage commercial international, Paris, 1965, : “Le rôle essentiel de l’arbitrage dans la formation
d’un droit du commerce international et le renforcement de l’autonomie de ses praticiens a été
souligné par des nombreux auteurs ... On admet en effet que l’arbitre du commerce internatio-
nal ne rende pas ses sentences au nom d’une souveraineté nationale quelconque; il lui est donc
possible d’appliquer, au besoin, les règles appropriées au commerce international ou à une bran-
che particulière de ce commerce”. Per un inquadramento sistematico della materia v. per tutti
FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité de l’arbitrage commercial international, Paris, 1996,
nonché ID., On international commercial arbitration, a cura di E. GAILLARD e J. SAVAGE,
Kluwer Law International, 1999.
(46) F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 249 s. (ove ampi riferimenti bibliografici) che
sottolinea come gli istituti dello ius mercatorum si trovano esaminati, nel Trecento, già nei
Commentaria di Bartolo al Digestum vetus, Novum ed Infortianum, nonché al Codex. Allo
stesso modo v. i Commentaria di Baldo al Digestum ed al Codex, nonché il suo Consiliorum
sive responsorum; gli analoghi Commentaria quattrocenteschi di Paolo de Castro cui si ag-
giungono i Consilia, nonché il Consiliorum sive potius responsorum di Socinus (senior). Dal
Cinquecento inizia a definirsi una vera e propria letteratura del diritto commerciale. Con
specifico riferimento all’arbitrato cfr. F. MARRELLA, A. MOZZATO, Alle origini dell’arbitrato
commerciale internazionale. L’arbitrato a Venezia tra Medioevo ed età moderna, cit., p. 1 s.
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lex mercatoria ed i Principi Unidroit costituiscono importanti momenti di
riflessione culturale proprio con riferimento alle categorie generali del di-
ritto internazionale privato. Così, la nozione di legge applicabile viene ad
essere indubbiamente allargata a quella di diritto applicabile o meglio di
“norme di diritto applicabile”, espressione adottata dal legislatore italiano
al fine di allargare l’area del diritto applicabile a norme tratte da sistemi
normativi più ampi o comunque diversi dagli ordinamenti statali. Tali con-
siderazioni portano con sé delle implicazioni in merito al principio iura no-
vit curia di cui all’art. 14 della legge di riforma del diritto internazionale
privato. Certo, poiché la nuova lex mercatoria, al pari dei Principi Unidroit,
non può formare l’oggetto di un rinvio internazionalprivatistico dal punto
da vista del giudice italiano, si concluderà che il “diritto straniero” che il
giudice deve conoscere è un diritto statale. Ma, a ben vedere, la norma di
cui all’art. 14 della l. n. 218/95 potrebbe essere interpretata in senso ampio
considerando che, se il legislatore ha evitato la nozione tecnica di “legge
straniera” ricorrendo a quella più ampia del “diritto straniero”, si potrebbe
asserire che l’obbligo di conoscenza si estende almeno ad ogni forma di di-
ritto astatuale cui la legge competente faccia richiamo. Altri temi interna-
zionalprivatistici che la lex mercatoria sollecita sono quelli relativi alla que-
stione preliminare, alle norme di applicazione necessaria, all’ordine pubbli-
co nelle sue varie accezioni. Come si vedrà, nel corso del presente volume,
la nuova lex mercatoria altro non è che diritto internazionale privato mate-
riale-astatuale.
4. Teoria dell’armonia e lex mercatoria.
Alla teoria dell’armonia del diritto, fondamento della concezione giusna-
turalistica, si è completamente sostituita l’idea del conflitto di leggi statali,
idea che, fino ad un’epoca non molto lontana, finiva con l’essere assimilata a
quella del conflitto tra sovranità, e che si ricollegava ai postulati dogmatici
della statualità della norma giuridica, della sua naturale territorialità, dell’e-
sclusività dell’ordinamento giuridico statuale, esclusività che, a propria vol-
ta, conduceva a negare la giuridicità di tutto ciò che non rientrasse nell’ordi-
namento statale medesimo (47).
(47) R. DAVID, C. JAUFFRET SPINOSI, I grandi sistemi giuridici contemporanei, 4a ed. it.,
Padova 1994, p. 84: “confondere il diritto e la legge, e scorgere nella legge la fonte esclusiva
del diritto è cosa contraria a tutta la tradizione romano-germanica ... il diritto non può essere
cercato esclusivamente nei testi del diritto scritto; si cambierebbe la definizione e la natura
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Il conflitto di leggi, fulcro del diritto internazionale privato, è divenuto,
così, esclusivo conflitto di norme statuali ed il problema dello ius dicere,
cioè quello della giurisdizione sui contratti transnazionali è stato sviluppato
prevalentemente nella direzione della giurisdizione statuale (e del c.d. con-
flitto di giurisdizioni sempre statuali) relegando, di conseguenza, l’arbitrato
a una questione marginale e sussidiaria.
Ma può il diritto internazionale privato dei contratti contemporaneo ri-
dursi al solo studio del conflitto di leggi statuali? Può l’analisi giuridica dei
contratti transnazionali rinunciare all’approfondimento dello studio dell’ar-
bitrato commerciale internazionale?
Una ricerca sulla lex mercatoria che non voglia risolversi in un’indagine
puramente superficiale o partigiana deve, quindi, a nostro avviso, proporsi
la ricostruzione del processo dinamico di emersione e di cristallizzazione di
norme di diversa provenienza formale ponendole in relazione con le fonti
tradizionali del diritto statale e di quello intergovernativo.
È, infatti, un dato di comune esperienza che ogni ordinamento giuridico
conosca una serie di fonti aventi diversa origine, contenuto, efficacia ed e-
stensione. La scienza comparatistica, al riguardo, ha evidenziato, oltre al di-
verso atteggiarsi dei formanti giurisprudenziali, legislativi e dottrinali nello
spazio e nel tempo, l’ulteriore complessità derivante dalla polverizzazione
degli elementi affluenti nei singoli formanti (48). Così, con riferimento ai si-
stemi di civil law, accanto ai formanti tradizionali si è, recentemente, preso
coscienza dell’incidenza giuridica di altre classi di norme aventi valore di
fonte, come ad esempio, la giurisprudenza, la prassi giudiziaria ed ammini-
strativa e, soprattutto, la prassi contrattuale. Tutte queste varie fonti di pro-
stessa del diritto, vedendo in esso non più l’espressione del giusto, ma la volontà dei gover-
nanti ... I giuristi francesi del XIX secolo hanno potuto credere che i loro codici avessero
raggiunto la perfezione della ‘ragione’ e che oramai il mezzo più sicuro per arrivare ad una
soluzione di giustizia, per conoscere il diritto, era quello di fare semplicemente l’esegesi di
questi codici ... Questa coincidenza, esistita per un momento, tra il diritto, che è la giustizia,
e la legge, che è la volontà del legislatore, ha potuto una volta ingannarci. Il diritto compara-
to ci aiuta a ricrederci di questo errore. Esso ci fa vedere che i giuristi sovietici [del periodo
del diritto socialista n.d.r.], sostenitori di un diritto che si confonde con l’onnipotenza dei di-
rigenti, denunciano i nostri giuristi per l’ipocrisia con la quale essi pretendono di applicare la
legge, mentre nella realtà essi spesso la deformano per servire gli interessi della classe bor-
ghese. D’altra parte, ci fa vedere che i giuristi inglesi o americani sono sorpresi di scoprire
che le disposizioni delle nostre leggi non sono ordini capricciosi del sovrano ... ma che i no-
stri codici, affini alle opere dottrinarie, sono piuttosto, molto sovente, semplici schemi, all’in-
terno dei quali i giuristi esercitano un’attività creatrice, alla ricerca di soluzioni di giustizia”.
(48) In argomento v. R. SACCO, Introduzione al diritto comparato, Torino, 1996, p. 1 s.
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duzione del diritto coesistono e sono storicamente coesistite, ordinandosi in
un sistema in cui le singole categorie di norme si sviluppano e convivono in
un rapporto di reciproco contemperamento e limitazione, cioè, come si ac-
cennava sopra, in un rapporto armonico.
Prima di affrontare tali problematiche, occorre, tuttavia, porsi una do-
manda preliminare: può il diritto, come esperienza filosofica o come scien-
za, sfuggire alla grazia sofisticata della teoria dell’armonia, quella stessa ar-
monia che domina la teoria della musica o la teoria pittorica dei colori?
A tale domanda si risponderà osservando che il principio dell’armonia
internazionale delle soluzioni informa l’intero diritto internazionale privato
e che tale principio comporta che “la scelta della legge applicabile andrebbe
effettuata in modo da pervenire, nei vari Stati, alle stesse soluzioni per fatti-
specie identiche” (49).
Sia consentito dare conto in poche righe quanto istruttiva possa essere
per il giurista una lettura degli scritti in materia di teoria dell’armonia e si
rammenti, solo per un istante, che armonia, nella mitologia greca, era una
delle dee dell’amore, la dea della concordia ma, in particolare era la dea del-
l’ordine morale e sociale.
Nella teoria della musica si ha armonia “quando i suoni si combinano si-
multaneamente” sicché un accordo è “la sonorità di tre o più suoni di diver-
sa altezza ottemperanti alle leggi fisiologiche dell’udito e i cui elementi si
fondono in un tutto armonioso pur conservando ciascuno il proprio esse-
re” (50). Analogamente, nella teoria dei colori, su cui si cimentò il Goethe, e-
sistono colori fondamentali (rosso, giallo e azzurro) che, combinati a due a
due danno i colori binari (aranciato, verde e violetto). I colori fondamentali
con i colori binari danno i colori smorzati o ternari e, quindi, le numerosis-
sime combinazioni pittoriche.
Orbene, applicando tale schema alle norme di diritto statale, interstatale
e spontaneo che regolano il commercio internazionale: perché non concepi-
re il diritto internazionale privato come vera e propria scienza dell’armonia
giuridica?
(49) E. VITTA, Diritto internazionale privato, I, Torino, 1972, p. 58 ove ulteriori riferi-
menti; cfr. R.G. FENTIMAN, Il problema dell’armonizzazione nell’ottica di un internazionalpri-
vatista, in Jus, 1993, p. 125 s.
(50) Di grande interesse per una nuova teoria del diritto del commercio internazionale è
la rilettura dei trattati sull’armonia dei grandi umanisti. V. ad es., G. ZARLINO, Istitutioni har-
moniche del 1558, nonché ID., Dimostrazioni harmoniche, s.l., 1571 cui spetta l’individuazio-
ne scientifica dell’accordo consonante. Cfr. RAMEAU, Traité de l’harmonie, Paris, 1722. Trag-
go le definizioni citate dalle voci armonia ed accordo dell’Enciclopedia Motta, 2a ed., Milano,
1969.
41LA LEX MERCATORIA: ORIENTAMENTI E PROSPETTIVE DI SVILUPPO
Secondo noi, il tema della lex mercatoria, costituisce un terreno su cui è
possibile misurare il diverso grado di capacità delle norme di diversa prove-
nienza formale di stabilire dei rapporti armonici.
A ben guardare, due sono le forme di armonia che tendono a svilupparsi
attraverso la lex mercatoria: l’una, di tipo intertemporale, attiene alla ricerca
dell’armonia tra le norme ascrivibili alla nuova lex mercatoria e le norme ap-
partenenti all’antica; l’altra, formale, attiene ai rapporti tra le norme ascrivibi-
li alla lex mercatoria e le norme appartenenti al diritto statale ed interstatale.
5. La rilevanza della lex mercatoria alla luce della nuova disciplina dell’arbi-
trato di diritto privato in materia internazionale.
Com’è noto, la l. 5 gennaio 1994, n. 25, ha riformato la disciplina del-
l’arbitrato introducendo apposite norme in materia di “arbitrato internazio-
nale”, norme su cui si è formata una vasta letteratura ma che ha lasciato an-
cora insoluta la questione più complessa e controversa della materia, quella
delle norme applicabili al merito di cui all’art. 834 c.p.c., questione che con-
duce direttamente al cuore dei processi di mondializzazione, in precedenza
accennati (51).
(51) Legge 5 gennaio 1994, n. 25, recante “Nuove disposizioni in materia di arbitrato e
disciplina dell’arbitrato internazionale”, in G.U. 17 gennaio 1994, n. 12. La bibliografia in
materia arbitrale è vastissima. Limitando all’essenziale i riferimenti alla dottrina italiana cfr.,
prima delle riforme del 1983 e del 1994, F. CARNELUTTI, Istituzioni del processo civile italia-
no, Roma, 1956; E. LIEBMAN,Manuale di diritto processuale civile, Milano, 1957; E. REDENTI,
Diritto processuale civile, III, Milano, 1957; T. CARNACINI, voce Arbitrato rituale, in Nss. D.
I., I, 1957, p. 874 s.; L. BIAMONTI, voce Arbitrato, in Enc. dir., 1958, p. 899 s.; MARMO, Arbi-
trato (diritto internazionale privato), in Enc. dir., 1958; E. REDENTI, Compromesso (diritto pro-
cessuale civile), in Nss. D. I., III, Torino, 1959; ANDRIOLI, Commento al codice di procedura
civile, IV, Napoli, 1964; ROCCO, Trattato di diritto processuale civile, I, Torino, 1966; G.
SCHIZZEROTTO, L’arbitrato rituale nella giurisprudenza, Padova, 1969; E. MINOLI, L’entrata
in vigore della Convenzione di New York sul riconoscimento e l’esecuzione delle sentenze arbi-
trali, in Scritti Raselli, II, Milano, 1971; S. SATTA, Commentario al codice di procedura civile,
Padova, 1971; VECCHIONE, L’arbitrato nel sistema del processo civile, Milano, 1971; P. FOIS,
voce Arbitrato estero, in Nss. D. I., App., I, 1980; E. RICCI, Compromesso, in Nss. D. I., App.,
II, 1981; CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civile, ristampa, Napoli, 1982; con riferi-
mento alla riforma del 1983, v. E. RICCI, Legge 9 febbraio 1983 n. 28. Modificazioni alla disci-
plina dell’arbitrato, in Le Nuove Leggi Civili Commentate, Padova, 1983; SINAGRA, L’arbitrato
commerciale internazionale, Padova, 1984; AA.VV., L’arbitrato secondo la legge 28/1983, Na-
poli, 1985; A. LEVONI, L’arbitrato dopo la riforma, Milano, 1985; E. FAZZALARI, Arbitrato
(teoria generale e diritto processuale civile), in Dig. priv./sez. civ., 1987; R. LUZZATTO, Arbitra-
to commerciale internazionale, in Dig. priv./sez. comm., 1987; A. COSTA, Arbitrato nel com-
mercio internazionale, in Enc. giur., 1988; A. GIARDINA, Arbitrato (diritto internazionale pri-
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5. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
Occorre precisare subito che l’espressione “arbitrato internazionale”, in-
trodotta ex novo nell’ordinamento italiano dalla recentissima riforma, costitui-
sce l’arco di volta di un’apposita disciplina di favore per la risoluzione delle
controversie economiche transnazionali, disciplina che, superando le conce-
zioni più tradizionali, è destinata ad allineare il sistema italiano con quello dei
paesi economicamente più avanzati (52). Dal punto di vista dell’ordinamento
vato e processuale), ivi, 1988; G. SCHIZZEROTTO, Dell’arbitrato, Milano, 1988; P. PAJARDI,
L’arbitrato, Milano, 1990; M. RUBINO SAMMARTANO, L’arbitrato internazionale, Padova,
1989; NICOTINA, Arbitrato rituale e giurisdizione, Milano, 1990; C. CECCHELLA, L’arbitrato,
Torino, 1991; CONSOLO, LUISO, SASSANI, La riforma del processo civile, Milano, 1991; S. LA
CHINA, Diritto processuale civile: la novella del 1990, Milano, 1991; L. LEVI, L’arbitrato, in
Trattato di diritto privato, App. agg., 1991; PARISI, RINOLDI, La clausola arbitrale nei contratti
internazionali, Torino, 1991; G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 481 s.; P. BERNARDINI, L’arbitra-
to internazionale, Milano, 1994. Con riferimento alla riforma del 1994 cfr. BERNARDINI, DE
NOVA, NOBILI, PUNZI, La riforma dell’arbitrato: legge 5 gennaio 1994 n. 25, Milano, 1994;
BRIGUGLIO, FAZZALARI, MARENGO, La nuova disciplina dell’arbitrato, Milano, 1994; E. FAZ-
ZALARI, Istituzioni di diritto processuale, Padova, 1994; MONTESANO, La tutela giurisdizionale
dei diritti, Torino, 1994; ORICCHIO, L’arbitrato, Napoli, 1994; PICARDI, Commentario al codi-
ce di procedura civile, Milano, 1994; M. RUBINO SAMMARTANO, Il diritto dell’arbitrato (inter-
no), Padova, 1994; S. LA CHINA, L’arbitrato: il sistema e l’esperienza, Milano, 1995; C. PUNZI,
Arbitrato rituale e irrituale, in Enc. giur., II, Roma, 1995; TARZIA, LUZZATTO, RICCI, Legge 5
gennaio 1994, n. 25, Padova, 1995; F. MARRELLA, International business law and internatio-
nal commercial arbitration: the Italian approach, in ADR Law Journal, 1997, pp. 25-36; P.
BERNARDINI, Arbitrato commerciale internazionale, in Enc. dir., Agg. I, 1997; E. FAZZALARI,
L’arbitrato, Torino, 1997; G. GAJA, L’arbitrato in materia internazionale tra la legge n. 25 e la
riforma del diritto internazionale privato, in SIDI, La riforma del diritto internazionale privato,
Napoli, 1997, pp. 249-261; AA.VV., Dizionario dell’arbitrato, Torino, 1997; MIRABELLI, GIA-
COBBE, Diritto dell’arbitrato. Nozioni generali, Napoli, 1997; P. BERNARDINI, Il diritto dell’ar-
bitrato, Roma, 1998; C. PUNZI, Disegno sistematico dell’arbitrato, cit.; G. VERDE, Diritto del-
l’arbitrato (rituale), Torino, 2000; C. MANDRIOLI, Diritto processuale civile, 13a ed., III, Tori-
no, 2000; P. BERNARDINI, L’arbitrato commerciale internazionale, Milano, 2000; F. CARPI (a
cura di), Arbitrato, Bologna, 2001; L. SALVANESCHI, Sulla nozione di arbitrato internazionale,
in Riv. arb., 2001, pp. 19-27.
(52) Sul punto vedi, tra una vasta letteratura, cfr. PH. FOUCHARD, Quand un arbitrage
est-il international?, in Rev. arb., 1970, p. 59 s.; FAZZALARI, GIARDINA, MIRABELLI, RECCHIA,
Il progetto governativo di riforma dell’arbitrato, in Riv. arb., 1991, p. 904 s.; A. GIARDINA,
L’arbitrato internazionale, in Riv. arb., 1992, p. 21 s.; MARENGO, Profili dell’arbitrato commer-
ciale internazionale, in Riv. arb., 1993, p. 597 ss.; P. BERNARDINI, La recente riforma dell’arbi-
trato in Italia, in Dir. comm. int., 1994, p. 1 ss.; A. BRIGUGLIO, La nuova disciplina dell’arbi-
trato internazionale, in Giur. comm., II, 1994, p. 295 ss.; A. GIARDINA, La l. 25 del 1994 e
l’arbitrato internazionale, in Riv. arb., 1994, p. 257 ss. Quest’ultimo Autore, sulla scorta della
dottrina tradizionale, ha evidenziato che l’impiego dell’aggettivo “internazionale” da parte
del legislatore italiano, non rimette in discussione “il dato fondamentale secondo cui l’espres-
sione arbitrato internazionale in senso proprio si riferisce esclusivamente all’arbitrato fra Sta-
ti e/o fra soggetti del diritto internazionale. L’espressione va, inoltre, correttamente estesa
anche alle ipotesi di arbitrato fra Stati ed individui istituiti mediante accordi internazionali. A
quest’ultimo proposito una speciale menzione è d’obbligo per l’arbitrato in materia d’investi-
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italiano, l’arbitrato è “internazionale” (53) quando ricorra, alternativamente,
uno dei seguenti requisiti: a) la residenza o la sede di almeno una parte all’e-
stero alla data della sottoscrizione della clausola compromissoria o del com-
promesso; b) l’esecuzione all’estero di una parte rilevante delle prestazioni
nascenti dal rapporto al quale la controversia si riferisce (54). La filosofia che
menti istituito dalla Convenzione di Washington del 15 marzo 1965 e per l’arbitrato Iran-Sta-
ti Uniti istituito dagli Accordi di Algeri del 20 gennaio 1981”. In effetti, il legislatore ha stra-
namente preferito la qualifica di “internazionale” tout court rispetto a quella più consueta (ed
inaugurata dalla legislazione in materia arbitrale vigente in Francia, Svizzera, Olanda, Spagna
e Portogallo) anche se non meno controversa in dottrina, di arbitrato commerciale interna-
zionale. Meglio, dunque, sarebbe stato adottare la qualifica di arbitrato transnazionale. Sui
rapporti fra la l. 5 gennaio 1994, n. 25 e la legge di riforma del sistema italiano di diritto in-
ternazionale privato cfr., in particolare, G. GAJA, L’arbitrato in materia internazionale tra la
legge n. 25/1994 e la riforma del diritto internazionale privato, in Riv. arb., 1996, p. 487 s.; cfr.
R. LUZZATTO, L’arbitrato internazionale e i lodi stranieri nella nuova disciplina legislativa ita-
liana, in Riv. dir. int. priv. proc., 1994, p. 257 s.; ID., L’impugnazione del lodo arbitrale “inter-
nazionale”, in Riv. arb., 1997, p. 89 s.; F. VISMARA, Arbitrato interno ed internazionale nella
legge 5 gennaio 1994, n. 25, in Studium Iuris, 1997, p. 651 s.; M. BENEDETTELLI, L’arbitrato
commerciale internazionale tra autonomia privata e coordinamento di sistemi giuridici: riflessio-
ni in margine al nuovo regolamento di arbitrato della Camera di Commercio Internazionale, in
Riv. dir. int. priv. proc., 1997, p. 898 s.
(53) In argomento cfr. R. LUZZATTO, Accordi internazionali e diritto interno in materia di
arbitrato: la Convenzione di New York del 1958, in Riv. dir. int. priv. proc., 1968, p. 24; A.
GIARDINA, L’applicazione in Italia della Convenzione di New York sull’arbitrato, in Riv. dir.
int. priv. proc., 1971, p. 268 s.; R. LUZZATTO, Accordi internazionali e diritto interno in mate-
ria di arbitrato: la Convenzione di Ginevra del 21 aprile 1961, in Riv. dir. int. priv. proc., 1971,
p. 47 s.; P.S. MANCINI, Per l’arbitrato internazionale, in Riv. dir. int., 1973, p. 474 ss.; P. FOIS,
Primi orientamenti giurisprudenziali in Italia circa l’interpretazione della Convenzione di New
York sull’arbitrato, in Riv. dir. int. priv. proc., 1976, p. 299 s.; G. SACERDOTI, Il diritto dell’ar-
bitrato commerciale internazionale nei nuovi regolamenti della Camera di commercio interna-
zionale e dell’Uncitral, in Riv. dir. int. priv. proc., 1976, p. 222 s.; R. LUZZATTO,Una questione
sempre aperta: la “forma” della clausola compromissoria per arbitrato estero, in Dir. mar., 1977,
p. 403 s.; A. DI BLASE, Gli “ammodernamenti” alla disciplina italiana dell’arbitrato e le con-
venzioni internazionali, in Riv. dir. int., 1983, p. 859 s.; M. RUBINO-SAMMARTANO, Arbitrati
internazionali e nazionali in Italia, in Foro pad., 1983, II, p. 39 s.; L. FUMAGALLI, La legge ap-
plicabile al merito della controversia nell’arbitrato commerciale internazionale, in Riv. dir. int.
priv. proc., 1985, p. 465 s.; A. SARAVALLE, Arbitrato internazionale e leggi antitrust: il caso
Mitsubishi, in Riv. dir. int. priv. proc., 1986, p. 597 s.; M. RUBINO-SAMMARTANO, La prova
nell’arbitrato internazionale, in Foro pad., 1987, II, p. 85 s.; ID., Arbitrato internazionale ed ar-
bitrato estero. Analisi e distinzioni, in Foro pad., 1988, II, p. 203 s.; V. VIGORITI, L’arbitrato
internazionale in Italia, in Riv. dir. civ., 1989, I, p. 567 s.; G. BROGGINI, Il lodo nell’arbitrato
commerciale internazionale, in Riv. arb., 1992, p. 627 s.; P. BERNARDINI, Arbitrato internazio-
nale e misure cautelari, in Riv. arb., 1993, p. 13 s.; F. LATTANZI, Note in tema di arbitrabilità
della controversia nell’arbitrato commerciale internazionale, in Riv. arb., 1993, p. 675 s.; G.
BROGGINI, L’equità nell’arbitrato commerciale internazionale, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1994, p. 1125 s. A seguito della riforma l’ordinamento italiano conosce, dunque, tre tipi di
arbitrato: interno, internazionale ed estero.
(54) L’art. 832 c.p.c., dispone che “qualora alla data della sottoscrizione della clausola
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anima il legislatore italiano dell’arbitrato internazionale si ispira alla flessibi-
lizzazione della disciplina dell’arbitrato rituale domestico, di cui agli artt. 832-
838 del codice di rito (55). Così, la clausola compromissoria contenuta in con-
dizioni generali di contratto risulta valida ed efficace, ex art. 833 c.p.c., senza
l’approvazione specifica richiesta dagli artt. 1341 e 1342 del Codice civile (56).
Inoltre, lo stesso articolo, innovando rispetto alla giurisprudenza previgente,
compromissoria o del compromesso almeno una delle parti risieda o abbia la propria sede ef-
fettiva all’estero oppure qualora debba essere eseguita all’estero una parte rilevante delle pre-
stazioni nascenti dal rapporto al quale la controversia si riferisce, le disposizioni dei capi da I
a V del presente titolo si applicano all’arbitrato in quanto non derogate dal presente capo”.
La Convenzione di Ginevra del 1961 identifica, invece, l’arbitrato internazionale nell’arbitra-
to traente origine, cumulativamente, e non alternativamente, come invece previsto dalla l. 5
gennaio 1994, n. 25, dalla residenza o sede delle parti contraenti in due Stati contraenti di-
versi, e dalla provenienza della controversia da operazioni del commercio internazionale. V.
M. RUBINO SAMMARTANO, L’arbitrato internazionale, cit., p. 66 ss. cfr. A. GIARDINA, L’arbi-
trato internazionale, cit., p. 27. Il nuovo art. 832 c.p.c., pur essendo fortemente ispirato dalla
legge modello dell’UNCITRAL del 1985, “adotta però delle soluzioni parzialmente diverse
tendenti a privilegiare la internazionalità obbiettiva dell’arbitrato. Tali differenze sembrano
da valutare positivamente in un’ottica che riconosce le esigenze proprie dell’arbitrato inter-
nazionale, ma che vuole che le esigenze stesse siano riscontrabili obbiettivamente e non la-
sciate al solo apprezzamento, o desiderio, delle parti”. In tal modo, la nuova normativa am-
plia la definizione contenuta nella Convenzione di Ginevra del 1961, allineandosi con la solu-
zione UNCITRAL, che accentuava il ruolo della sede o della residenza abituale delle parti in
due diversi Stati contraenti.
(55) Si osservi che numerose modifiche apportate dalla l. 5 gennaio 1994, n. 25 alla di-
sciplina dell’arbitrato rituale contenuta nel codice di procedura civile rispondono ad esigenze
emerse, nella prassi commerciale: il riconoscimento della validità dell’accordo compromisso-
rio stipulato per telegrafo o telescrivente (art. 807, comma 2º, ed art. 808, comma 1º); l’espli-
cita conferma del principio di autonomia della clausola compromissoria (art. 808, comma 3º);
la possibilità che la indicazione di un numero pari di arbitri nell’accordo compromissorio,
piuttosto che determinare l’inefficacia del medesimo, sia integrata ex lege (art. 809, comma
2º); l’esplicita previsione della sostituzione dell’arbitro che ometta o ritardi l’esercizio delle
proprie funzioni (art. 813, comma 2º); l’eliminazione della vis atractiva della giurisdizione or-
dinaria (art. 819 bis); l’apposita disciplina relativa alla assunzione della prova testimoniale, in
particolare, la possibilità di acquisire deposizioni scritte (art. 819 ter); la rimessione agli stessi
arbitri della correzione del lodo non depositato (art. 826, comma 1º); l’esplicita previsione
del lodo parziale (art. 830, comma 1º).
(56) Ai sensi dell’art. 833 c.p.c.: “La clausola compromissoria contenuta in condizioni
generali di contratto oppure in moduli o formulari non è soggetta alla approvazione specifica
prevista dagli artt. 1341 e 1342 del codice civile. È valida la clausola compromissoria conte-
nuta in condizioni generali che siano recepite in un accordo scritto delle parti, purché le par-
ti abbiano avuto conoscenza della clausola o avrebbero dovuto conoscerla usando l’ordinaria
diligenza”. La ratio della deroga alla tutela dell’imprenditore-contraente debole disposta al-
l’art. ora richiamato – e tuttora in vigore per i contratti interni – si ricollega alla presunzione
di competenza professionale degli operatori del commercio internazionale, cfr. M. FRIGO,
Art. 833 c.p.c., in TARZIA, LUZZATTO, RICCI, Legge 5 gennaio 1994, n. 25, Padova, 1995, p.
200 s. ove riferimenti; cfr. C. PUNZI, Disegno sistematico ..., cit., II, p. 294 s.
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dispone la validità della clausola compromissoria stipulata per relationem e
contenuta in condizioni generali di contratto (57).
Ai fini del presente studio assume, un’importanza cruciale la nuova nor-
ma di cui all’art. 834 c.p.c. la cui interpretazione si trova al centro di un
sempre più vasto dibattito.
Tale norma dispone quanto segue:
“Le parti hanno facoltà di stabilire d’accordo tra loro le norme che gli arbi-
tri debbono applicare al merito della controversia oppure di disporre che gli ar-
bitri pronuncino secondo equità. Se le parti non provvedono, si applica la legge
con la quale il rapporto è più strettamente collegato.
In entrambi i casi gli arbitri tengono conto delle indicazioni del contratto e
degli usi del commercio”.
In prima approssimazione, si osserva che, in materia di arbitrato rituale
secondo diritto, l’articolo richiamato distingue due situazioni fondamentali
riguardanti la presenza o l’assenza di scelta del diritto applicabile ad opera
delle parti.
Nel primo caso, la volontà delle parti, assunta quale criterio di collega-
mento, può avere per oggetto la scelta di qualunque ordinamento giuridico
statuale – sulla scia di quanto previsto all’art. 3 della Convenzione di Roma
del 1980 – a prescindere dal possibile collegamento oggettivo esistente tra lo
stesso e la lex causae. Inoltre, sempre in caso di scelta positiva della legge
applicabile, sembra pacifica l’ammissibilità della c.d. scelta successiva della
legge applicabile ovvero l’electio iuris che venisse manifestata dalle parti du-
rante il procedimento arbitrale (58).
Sembra ammissibile, altresì, la scelta positiva tacita della lex contractus,
sempreché si riscontri una volontà reale ed effettiva delle parti sia pure e-
spressa mediante comportamenti inequivoci (59). E, sempre con riferimento
al tema dell’oggetto della scelta del diritto applicabile, sembra altrettanto
(57) Cfr. su tali aspetti, infra, p. 223.
(58) V. i riferimenti sub nota 52. Cfr. in particolare L. FUMAGALLI, Art. 834 c.p.c., in
TARZIA, LUZZATTO, RICCI, cit., p. 213 s.; A. GIARDINA, L’arbitrato internazionale, cit., p. 33
s.; G. GAJA, Sulle norme applicabili al merito ..., cit., p. 433 s.; ID., L’arbitrato in materia inter-
nazionale tra la legge n. 25 e la riforma del diritto internazionale privato, cit., p. 252.
(59) Cfr. P. BERNARDINI, L’arbitrato, cit., p. 197, che rileva opportunamente che “tra gli
indizi che consentono di ricavare la volontà di designare una data legge, si citano normal-
mente: – l’adozione di un determinato contratto-tipo (quale il formulario FIDIC per contrat-
ti di appalto o un modello di charter party inglese; – il fatto che le parti, anteriormente al con-
tratti abbiano concluso una serie di contratti aventi ad oggetto le stesse prestazioni e conte-
nenti la scelta espressa dalla [rectius della n.d.a.] legge applicabile, in circostanze che non de-
notano alcun cambiamento nel loro intento”.
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pacifico, ai sensi della norma in esame, che le parti possano operare il c.d.
depec¸age e, quindi, oltre a richiamare la disciplina straniera nel suo comples-
so, possano riferirsi a singole norme o complessi di norme tratti da ordina-
menti (statali) diversi.
Orbene, l’espressione legislativa “norme di diritto”, in luogo della più
tradizionale accezione “legge applicabile”, assume significato tecnico e porta
direttamente al cuore del dibattito dottrinale sulla lex mercatoria ed i Principi
Unidroit. Una parte della dottrina ha, recentemente, espresso forti perplessi-
tà circa ogni possibilità di richiamo della lex mercatoria e quindi anche dei
Principi Unidroit, ai sensi dell’art. 834 c.p.c., nel vigore della Convenzione di
Roma del 1980 (60). Esigenze di interpretazione sistematica porterebbero, se-
condo Gaja, a considerare che la Convenzione di Roma si applica all’arbitra-
to rituale secondo diritto e tale rilievo troverebbe puntuale conferma nel fat-
to che l’art. 1, § 2, lett. d), della Convenzione citata esclude dal proprio ambi-
to di applicazione solo i compromessi e le clausole compromissorie e non
l’intero istituto arbitrale (61). Muovendo da tale presupposto si giungerebbe
(60) Secondo la dottrina dominante, la scelta della lex mercatoria o dei Principi Unidroit o
ancora di qualunque ordinamento non statale corrisponde, nel sistema della Convenzione di
Roma del 1980, ad una non scelta e, quindi, conduce all’applicazione delle norme in materia di
assenza di scelta della legge applicabile, (cfr. tra una dottrina vastissima, A. GIARDINA, Volontà
delle parti, prestazione caratteristica e collegamento più significativo, in T. TREVES (a cura di),
Verso una disciplina comunitaria della legge applicabile ai contratti, Padova, 1983, p. 3 s.; P. LA-
GARDE, Le nouveau droit international privé des contrats, in Rev. crit. dip., 1991, pp. 300-301;
SPICKOFF, Internationales Handelsrecht vor Schiedsgerichten und Staatlichen Gerichten, in Ra-
belsZ., 1992, p. 116, spec. pp. 133-134; A. KASSIS, Le nouveau droit européen des contrats inter-
nationaux, Paris, 1993, p. 133 s.; H. GAUDEMET-TALLON, Convention de Rome du 19 juin
1980, in Jur. dr. int., fasc. 3201, 1996; contra v. S. CARBONE, Il “contratto senza legge” e la Con-
venzione di Roma, in Riv. dir. int. priv. proc., 1983, p. 279 s., spec. p. 284 s.). Ciò, tuttavia, non
deve portare a concludere a favore dell’irrilevanza della lex mercatoria. Il sistema della Conven-
zione di Roma, in luogo di equiparare la lex mercatoria al diritto statale, sposta in realtà a valle
del ragionamento conflittualistico la questione della rilevanza della stessa nel senso di lasciare
che l’ordinamento statale richiamato decida in che misura occorra attribuire efficacia alla lex
mercatoria (sul punto cfr. ad es. F. RIGAUX, Examen de quelques questions laissées ouvertes par
la Convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles, in Cah. dr. eur., 1988,
p. 318). Come apparirà più chiaro nel seguito del presente studio si può ritenere che, mentre la
citata Convenzione di Roma ammette solo l’ipotesi di un’applicazione della lex mercatoria o dei
Principi Unidroit come strumento di interpretazione o di integrazione della legge applicabile,
l’art. 834 c.p.c. va più in là e consente il richiamo dei medesimi a titolo di lex contractus. Infine,
va osservato che i lavori di riforma della Convenzione di Roma (c.d. Roma II) sembrano orien-
tati verso il riconoscimento dei Principi UNIDROIT.
(61) G. GAJA, L’arbitrato in materia internazionale tra la legge n. 25 e la riforma del dirit-
to internazionale privato, cit., pp. 250-251. Nel contempo, osserva l’Autore, l’art. 832 c.p.c.
“che apre il capo VI relativo all’arbitrato internazionale, stabilisce che ‘sono in ogni caso sal-
ve le norme stabilite in convenzioni internazionali’”.
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alla conclusione secondo la quale, essendo la Convenzione di Roma lex spe-
cialis rispetto al diritto comune interno, risulterebbe speciale anche rispetto
all’art. 834 c.p.c. e quindi a quest’ultimo resterebbe solo un ambito di appli-
cazione residuale. Nell’arbitrato internazionale-domestico, si conclude,
l’ambito di applicazione dell’art. 834 c.p.c. appare estremamente ristretto
“perché opera solo rispetto alle obbligazioni che sono escluse dal campo
proprio della Convenzione di Roma. Per tali obbligazioni non dovrebbe ve-
nire in considerazione l’art. 57 della legge di riforma del diritto internazio-
nale privato nella parte in cui estende l’applicabilità della Convenzione;
l’art. 834 c.p.c. deve essere infatti configurato, rispetto all’art. 57 della legge
di riforma, come una norma speciale” (62).
Tuttavia, secondo l’orientamento prevalente, in Italia, e pressoché una-
nime nella dottrina specialistica europea, si ritiene che l’arbitrato del com-
mercio internazionale esuli dal campo di applicazione della Convenzione di
Roma e, pertanto, l’art. 834 c.p.c. acquisterebbe un campo di applicazione
assai più vasto di quello appena delineato essendo rivolto a disciplinare l’in-
sieme delle fattispecie contemplate dall’art. 832 c.p.c. nei limiti, beninteso,
previsti dal medesimo.
Muovendo dalle considerazioni appena espresse, una tesi più moderata
afferma che il legislatore italiano ha impiegato una formula neutrale, non in-
tendendo prendere parte né a favore né contro le elaborazioni scientifiche
in tema di lex mercatoria, elaborazioni che non risulterebbero ancora matu-
re per una adeguata sistemazione legislativa. In base a tale assunto, che co-
munque rinvia la soluzione della questione alla elaborazione giurispruden-
ziale, si ammette il ricorso alla lex mercatoria ed ai Principi Unidroit ma, nel
contempo, si induce l’interprete a prediligere la soluzione meno controver-
sa, cioè quella dell’applicazione della lex mercatoria al fine interpretativo del
diritto statale applicabile (63).
Infine, secondo altra parte della dottrina, occorre leggere l’espressione
“norme”, adottata dall’art. 834 c.p.c., nel senso di includere complessi nor-
mativi più ampi di quelli esistenti negli ordinamenti statali (64). Siffatta inter-
(62) G. GAJA, cit., pp. 250-251. Cfr. MIRABELLI, in MIRABELLI, GIACOBBE, Diritto del-
l’arbitrato, 1994, p. 201 s.
(63) Cfr. A. GIARDINA, L’arbitrato internazionale, cit., p. 37; A. BRIGUGLIO, La nuova di-
sciplina dell’arbitrato internazionale, cit., p. 96.
(64) Cfr. in tal senso L. FUMAGALLI, Commento all’art. 834, cit., p. 288; R. LUZZATTO,
L’arbitrato internazionale e i lodi stranieri nella nuova disciplina legislativa italiana, cit., 1994,
p. 257 s.; P. BERNARDINI, op. cit., p. 196; M.J. BONELL, Vi è spazio per una lex mercatoria?, in
SIDI, La riforma del diritto internazionale privato, cit., p. 200 s.; MARENGO, Profili dell’arbi-
trato commerciale internazionale, cit., p. 597 s.; ID., in BRIGUGLIO, MARENGO, FAZZALARI, La
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pretazione che risulta confortata dalla prassi arbitrale ed in parte anche dal-
la relazione parlamentare (65) – oltre che dai lavori preparatori di convenzio-
ni internazionali vigenti e della legge modello dell’Uncitral (66) – appare in
linea con le più recenti ed avanzate esperienze legislative straniere (67) ed in-
dividua, dunque, il riconoscimento legislativo formale della nuova lex mer-
catoria e dei Principi Unidroit alla stregua del diritto applicabile al merito
della controversia.
Peraltro, nel quadro dell’art. 834 c.p.c., distinta dall’arbitrato secondo
diritto, resta ferma la nozione di arbitrato secondo equità, all’interno della
quale è possibile evidenziare delle ulteriori applicazioni sia della lex merca-
toria che dei Principi Unidroit nell’arbitrato sia ad hoc che amministrato (68).
nuova disciplina dell’arbitrato, cit., 244 s.; PUNZI, op. cit., II, p. 299; F. GALGANO, voce Lex
mercatoria, in Enc. dir., 2001, pp. 721-727. Secondo altri, invece, (cfr. P. BIAVATI, in F. CAR-
PI, Arbitrato, cit., p. 761) il riferimento alle “norme applicabili al merito” sarebbe da leggere
nel senso “che i contraenti del patto di arbitrato si possano riferire direttamente agli usi di un
dato settore commerciale e quindi alla lex mercatoria. Ciò consentirebbe alla volontà delle
parti di anticipare, in modo pieno, quel risultato che il 2º comma dell’articolo qui commenta-
to si propone comunque di conseguire”.
(65) La relazione della II Commissione parlamentare sui d.d.l. nn. 663 e 873-A (comuni-
cata alla Presidenza il 30 luglio 1993) all’art. 834 c.p.c. prevede, expressis verbis, che “si è so-
stituita la locuzione ‘le norme’ alla locuzione ‘la legge’, con il chè si è previsto il caso, perfet-
tamente ammissibile, che le parti possano indicare non tanto la legge di un determinato Stato
alla quale gli arbitri debbano fare riferimento, ma norme di diversa origine anche non pro-
priamente statuale o tratte da una pluralità di ordinamenti” cit. da G. GAJA, Sulle norme ap-
plicabili al merito secondo la nuova disciplina dell’arbitrato internazionale, cit., p. 439. Cfr. al-
tresì la Relazione della Commissione Giustizia al Senato del 30 luglio 1993.
(66) Cfr. in particolare l’art. VII della Convenzione di Ginevra del 1961, nonché l’art.
42, § 1, della Convenzione di Washington del 1965; l’art. 28 della legge modello sull’arbitrato
commerciale internazionale dell’Uncitral, su cui v. infra, p. 597 ss.
(67) Su cui cfr. infra, p. 606 ss. V. in particolare l’art. 1496 NC.P.C. francese e l’art. 187,
§ 1, della legge federale svizzera sul diritto internazionale privato del 18 dicembre 1987.
(68) La tesi dell’ammissibilità della lex mercatoria nel solo arbitrato secondo equità viene
sostenuta dalla dottrina tedesca maggioritaria. Tuttavia, il dato giurisprudenziale oltre che
quello dottrinale di altri paesi come la Francia, l’Olanda e, più recentemente, gli Stati Uniti
d’America (California), porta a concludere senz’altro a favore della configurabilità della lex
mercatoria e dei Principi Unidroit sia nell’arbitrato secondo diritto che in quello secondo e-
quità. La migliore dottrina italiana ha, del resto, dimostrato che il giudizio arbitrale secondo
equità può basarsi anche su principi e norme giuridiche. Ciò deve valere sia che le norme
giuridiche impiegate nell’arbitrato secondo equità appartengano ad un ordinamento giuridi-
co statale, sia che siano ascrivibili alla lex mercatoria o ai Principi Unidroit. V. F. GALGANO,
Diritto ed equità nel giudizio arbitrale, in Contr. e Imp., 1991, p. 461 s.; cfr. G. BROGGINI, L’e-
quità nell’arbitrato commerciale internazionale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1994, pp. 1125-
1154 a favore della tesi tedesca; S. LA CHINA, L’arbitrato e la riforma del sistema italiano di
diritto internazionale privato, in Riv. arb., 1995, p. 643 s.; cfr. con riferimento anche ai Princi-
pi Unidroit, M. FRANZONI, Buona fede ed equità tra le fonti di integrazione del contratto, in
Contr. e impr., 1999, pp. 83-97.
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Assai più controverso è, poi, il tema dell’applicabilità della lex mercatoria
e dei Principi Unidroit in ipotesi di assenza di electio iuris delle parti. Abban-
donando l’orizzonte della voie directe individuato dall’art. 1496 N.C.P.C.
francese, secondo il quale gli arbitri possono applicare d’ufficio le “regole di
diritto” che ritengano appropriate alla fattispecie, la lettera dell’art. 834 c.p.c.
prevede che, in caso di assenza di scelta della lex contractus, gli arbitri dovran-
no applicare “la legge” con cui il rapporto controverso è più strettamente col-
legato. Qui, il riferimento alla “legge” porta, secondo la dottrina prevalente,
ad escludere qualunque collegamento diretto con complessi normativi non
statali come, appunto, la lex mercatoria ed i Principi Unidroit, rilanciando,
invece, al di fuori delle fattispecie ricomprese nell’ambito di applicazione del-
la Convenzione di Ginevra del 1961 (69), l’applicazione analogica di meccani-
smi di soluzione conflittualistica tradizionali operativi attraverso la Conven-
zione di Roma del 1980 (70). Il chè, tuttavia, come già si è notato (71), non por-
ta ad escludere sic et simpliciter l’applicabilità della lex mercatoria, bensì ne
demanda le modalità di applicazione all’ordinamento statale che presenta il
collegamento più stretto con la controversia.
Senonché, sembra plausibile un’ulteriore modalità di lettura dell’art. 834
c.p.c., confortata dalla prassi arbitrale e tesa a considerare la sola scelta del
regolamento di arbitrato amministrato, equivalente ad una scelta delle “nor-
me di diritto” di cui al primo comma dell’articolo de quo. Seguendo tale im-
postazione, qualora le parti avessero previsto l’arbitrato amministrato per la
risoluzione delle proprie controversie e, nel contempo, non avessero indicato
la lex contractus, il richiamo del regolamento di arbitrato ed in particolare del-
le norme di conflitto in esso contenute porterebbe ad applicare queste ultime
(69) V. sul punto l’art. VII della Convenzione di Ginevra del 1961 ove si prevede che, in
assenza di designazione delle parti, gli arbitri devono applicare le norme di conflitto più ap-
propriate alla soluzione del caso concreto. Cfr. sul punto A. BONSIGNORI, L’arbitrato interna-
zionale fra convenzione di Ginevra e codice di rito, in Riv. arb., 1995, p. 390 s.
(70) V., in particolare, l’art. 4 della Convenzione di Roma del 1980. Accogliendo la tesi
dell’autonomia dell’art. 834 rispetto al sistema della Convenzione di Roma del 1980, resta co-
munque auspicabile che la relativa discrezionalità degli arbitri nell’apprezzamento del “colle-
gamento più stretto” venga orientata dal modello della Convenzione di Roma (cfr. in tal sen-
so L. FUMAGALLI, cit., p. 224 s.; G. GAJA, L’arbitrato in materia internazionale ..., cit., p.
254). Cfr. l’art. 28, § 2, della legge modello dell’Uncitral, nonché l’art. 7 della Convenzione di
Ginevra del 1961 ove, si attribuisce all’arbitro il potere di applicare le norme di conflitto che
egli ritiene essere “più appropriate” alla soluzione del caso di specie con ciò promuovendo
un modello macchinoso (e poco savigniano) che, pur se in sintonia con la teoria delle norme
di diritto internazionale privato a colorazione materiale specie statunitensi, non sembra possa
favorire la certezza del diritto del commercio transnazionale sul piano della prevedibilità del-
le soluzioni.
(71) Supra, nota 60.
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senza, dunque, ricorrere alla norma in materia di assenza di scelta di cui
all’art. 834 c.p.c. Orbene, posto che i principali regolamenti arbitrali del
mondo, in primis quelli della CCI, della LCIA o della AAA, prevedono l’ap-
plicazione d’ufficio delle “regole di diritto” che l’arbitro ritiene essere più
appropriate al merito della controversia, ne discende che la lex mercatoria
ed i Principi Unidroit potrebbero venire applicati dagli arbitri sulla base
della volontà espressa delle parti di scegliere un dato regolamento di arbi-
trato amministrato. L’ambito di applicazione della seconda parte del comma
1º dell’art. 834 c.p.c. risulterebbe, allora, limitato alla categoria – residuale –
dell’arbitrato internazionale rituale ad hoc in cui venisse riscontrata l’assenza
di electio iuris.
Un ulteriore pista di riflessione è, poi, costituita dal 2º comma dell’art.
834 c.p.c. in cui, oltre ad una norma di carattere pedagogico circa “le indi-
cazioni del contratto” (72), si prevede l’applicazione degli usi del commercio.
Tale norma sarà approfondita a suo tempo e suscita non poche riflessioni
quanto al suo tenore, alla sua effettiva portata ed alla sua funzione (73). Basti
solo osservare che, per il tramite di tale norma, il legislatore ha reintrodotto
nell’ordinamento italiano la categoria legislativamente estinta dell’“uso del
commercio”, aprendo così un’altra porta all’ingresso della lex mercatoria se-
condo modalità che saranno approfondite a suo tempo (74).
Tra le novità introdotte dalla novella del 1994, in materia di arbitrato
internazionale, occorre menzionare, en passant, le norme emanate in materia
di lingua dell’arbitrato, di ricusazione degli arbitri e di deliberazione del
lodo. In particolare, tali norme si riferiscono, rispettivamente, alla deter-
minazione della lingua in cui svolgere gli atti del procedimento (75); alla
(72) Per “indicazioni del contratto”, infatti, si intende ogni clausola del contratto anche
desumibile in modo implicito dal contesto dello stesso; tale formula vuole sottolineare il par-
ticolare valore da attribuire alla volontà delle parti quale, appunto, risulta tacitamente espres-
sa dallo strumento contrattuale.
(73) Cfr. infra, p. 230 ss.
(74) E si badi bene che qui il legislatore richiede all’arbitro di tenere conto degli usi in
quanto componente della lex mercatoria a prescindere dall’ordinamento competente. Qualo-
ra l’arbitro non desse rilievo agli usi ci si potrebbe trovare dinanzi ad un lodo impugnabile ex
art. 829, comma 1º, n. 4, c.p.c. Sul punto v. P. BIAVATI, cit., p. 766; cfr. A. BRIGUGLIO, op.
cit., p. 97 s.
(75) Ai sensi dell’art. 835 c.p.c. :“Se le parti non hanno diversamente convenuto, la lin-
gua del procedimento è determinata dagli arbitri, tenuto conto delle circostanze”. In argo-
mento v. M. FRIGO, sub art. 835, in TARZIA, LUZZATTO, RICCI, cit., p. 232 s. che osserva op-
portunamente che in caso di scelta espressa della lingua processuale ad opera delle parti, il
mancato rispetto di tale scelta ad opera degli arbitri può portare ad una violazione del princi-
pio del contradditorio e quindi inficiare la validità del lodo; cfr. R. LUZZATTO, L’arbitrato in-
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ricusazione dell’arbitro che, tramite norma dispositiva, viene eventualmente
ricondotta nell’alveo dell’arbitrato interno (76); alla deliberazione a maggio-
ranza del lodo prevedendo, altresì, la possibilità della conferenza videotele-
fonica degli arbitri (77).
Di maggiore interesse rispetto al tema trattato è, poi, la disciplina del-
l’impugnazione del lodo internazionale (78). In tale ipotesi, il legislatore ita-
liano, a differenza di quanto previsto per il lodo interno ha, inter alia, esclu-
so, salvo diverso accordo delle parti, l’impugnabilità del lodo internazionale
per violazione delle norme di diritto da parte degli arbitri, con il risultato
concreto di eliminare il controllo del giudice di merito su tale punto crucia-
le (79). Ne segue, a fortiori, che il lodo internazionale, deciso in base alla lex
mercatoria od ai Principi Unidroit, risulta sottratto al sindacato di merito del
giudice dell’exequatur, divenendo, perciò, idoneo a produrre effetti nell’or-
dinamento statale italiano, al pari di un lodo internazionale deciso in base
alla legge straniera.
E vi è di più. Il regime previsto dall’art. 838 c.p.c. suscita qualche ulte-
riore perplessità sull’efficacia della seconda parte del 1º comma del sopraci-
tato art. 834 c.p.c.: l’applicazione della lex mercatoria o dei Principi Uni-
droit ad opera degli arbitri, in caso di assenza di electio iuris delle parti, in
alternativa all’ordinamento statale che presenta il collegamento più stretto,
parrebbe, ipso facto, convalidata dall’art. 838 attraverso il divieto imposto al
giudice togato di riesame del merito, inclusa la individuazione di un diritto
applicabile di tipo astatuale (80).
ternazionale e i lodi stranieri nella nuova disciplina legislativa italiana, in Riv. dir. int. priv.
proc., 1994, p. 271; PUNZI, op. cit., II, p. 307 s.
(76) L’art. 836 dispone che: “La ricusazione degli arbitri è regolata dall’art. 815, se le
parti non hanno diversamente convenuto”. Cfr. M. FRIGO, sub art. 836, in TARZIA, LUZZAT-
TO, RICCI, cit., p. 240 s.; A. BRIGUGLIO, La nuova disciplina ..., cit., p. 101 s.; PUNZI, cit., II, p.
309 s.
(77) Ai sensi dell’art. 837 c.p.c. “Il lodo è deliberato a maggioranza di voti dagli arbitri
riuniti in conferenza personale, anche videotelefonica, salvo che le parti abbiano deliberato
diversamente, ed è quindi redatto per iscritto. Cfr. R. LUZZATTO, sub art. 837, in TARZIA,
LUZZATTO, RICCI, cit., p. 245 s.
(78) Art. 839 c.p.c.: “All’arbitrato internazionale non si applicano le disposizioni dell’art.
829, secondo comma, dell’art. 830, secondo comma, e dell’art. 831 se le parti non hanno di-
versamente convenuto”. Con riferimento alla disciplina previgente v. F. LATTANZI, L’impu-
gnativa per nullità nell’arbitrato commerciale internazionale, Milano, 1989, p. 23 s.; cfr. sulla
nuova normativa R. LUZZATTO, in TARZIA, LUZZATTO, RICCI, cit., p. 251 s.
(79) Secondo parte della dottrina l’errore degli arbitri nell’individuazione della normati-
va applicabile ai sensi dell’art. 834 c.p.c. è impugnabile ai sensi dell’art. 829, comma 1º, n. 4,
c.p.c. Cfr. P. BIAVATI, cit., p. 763.
(80) Cfr. in tal senso M.J. BONELL, Vi è spazio per una lex mercatoria?, cit., p. 203. Di-
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6. (Continua). Lex mercatoria e Principi Unidroit nell’arbitrato estero.
Figura diversa da quella dell’arbitrato interno e da quello internaziona-
le-domestico resta, anche dopo la riforma del 1994, quella, tradizionale, del-
l’arbitrato straniero (o estero) (81). La distinzione tra lodi nazionali e lodi e-
steri assume notevole importanza in quanto, mentre il lodo interno è sogget-
to al procedimento di omologazione di cui all’art. 825 c.p.c., il lodo estero è
soggetto al procedimento di riconoscimento, esecuzione ed eventuale oppo-
sizione disciplinato dagli artt. 839 e 840, fatte salve, in ogni caso, le norme
stabilite in convenzioni internazionali. La l. n. 25/94 ha, infatti, introdotto
una nuova disciplina per il riconoscimento e l’esecuzione dei lodi stranieri,
dando completa attuazione a quanto disposto dalla Convenzione di New
York del 10 giugno 1958. Ed allora, possono individuarsi ulteriori momenti
dell’eventuale efficacia della lex mercatoria o dei Principi Unidroit nell’ordi-
namento italiano: basti pensare al lodo estero deciso nel merito secondo
norme astatuali ed alla successiva richiesta di exequatur del medesimo in Ita-
lia. Qui si può pensare al lodo di cui la parte interessata chieda il solo rico-
noscimento ovvero, oltre al riconoscimento, ne richieda anche l’esecuzio-
ne (82); in ambedue i casi, il giudice ad quem, in base all’art. 839 c.p.c., si li-
verse valutazioni si imporrebbero, invece, con riferimento al lodo in violazione di norme di
applicazione necessaria o in contrasto con l’ordine pubblico. Come si vedrà a suo luogo,
sembra pacifica l’impugnazione del lodo basato sulla lex mercatoria o i Principi Unidroit per
violazione delle norme di applicazione necessaria di cui all’art. 17 della l. n. 218/95 o per
contrasto con l’ordine pubblico internazionale-italiano di cui all’art.16 della legge citata. Val-
gono, infatti, qui, i principi tradizionali in materia di limiti all’applicazione della legge stra-
niera, ampiamente studiati dalla dottrina internazionalprivatistica, limiti che, in quanto tali,
sono destinati ad operare qualunque siano le “norme di diritto” applicate dagli arbitri. Sul
punto cfr. R. LUZZATTO, sub art. 838, cit., p. 254.
(81) In argomento cfr. A. BRIGUGLIO, L’arbitrato estero, Padova, 1999, p. 1 s. ove ampi
riferimenti.
(82) È noto, infatti, che, tramite il riconoscimento del lodo straniero, la parte interessata,
per contrastare le pretese della controparte, chiede al giudice interno di riconoscere la sen-
tenza arbitrale come valida e vincolante tra le parti rispetto alle questioni trattate nel procedi-
mento arbitrale” al fine precipuo di non ridiscutere quanto deciso dal lodo; l’esecuzione, in-
vece, pur se presuppone il riconoscimento, si pone come fase eventuale rispetto al medesimo
e punta ad ottenere l’esecuzione coattiva della pronuncia arbitrale secondo i mezzi e le san-
zioni del giudice richiesto. Cfr. G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 522, nota 771. Ai sensi del-
l’art. 839 c.p.c.: “Chi vuol far valere nella Repubblica un lodo straniero deve proporre ricor-
so al presidente della corte d’appello nella cui circoscrizione risiede l’altra parte; se tale parte
non risiede in Italia è competente la corte d’appello di Roma. Il ricorrente deve produrre il
lodo in originale o in copia conforme insieme con l’atto di compromesso, o documento equi-
pollente, in originale o in copia conforme. Qualora i documenti di cui al secondo comma
non siano redatti in lingua italiana la parte istante deve altresì produrne una traduzione certi-
ficata conforme. Il presidente della corte d’appello, accertata la regolarità del lodo dichiara
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mita ad accertare la regolarità formale del lodo valutandone l’eventuale con-
trasto con l’ordine pubblico. Orbene, esaminando la giurisprudenza italiana
e straniera, non si sono finora verificati casi di contrasto tra lodi basati su
norme anazionali e l’ordine pubblico del giudice dell’exequatur (83). Né poi
varrebbe instaurare il giudizio di opposizione, di cui all’art. 840 c.p.c. (84),
sostenendo che gli arbitri, applicando la lex mercatoria o i Principi Unidroit,
hanno pronunciato ultra vel extra compromissum: l’applicazione del diritto
anazionale in luogo di un dato ordinamento statale effettuato dagli arbitri,
sulla base dei criteri fissati nel regolamento di arbitrato amministrato libera-
mente scelto dalle parti, non ha mai configurato, per sé, un eccesso di pote-
con decreto l’efficacia del lodo straniero nella Repubblica, salvoché: 1) la controversia non
potesse formare oggetto di compromesso secondo la legge italiana; 2) il lodo contenga dispo-
sizioni contrarie all’ordine pubblico”.
(83) Con riferimento alla giurisprudenza precedente alla riforma del 1994 v. per tutti F.
LATTANZI, L’impugnativa per nullità ..., cit., p. 1 s.; successivamente cfr. C. PUNZI, op. cit., II,
p. 329 s.; L. FUMAGALLI, Le norme applicabili al merito ..., cit., p. 270 s.
(84) L’art. 840, invece, così recita: “Contro il decreto che accorda o nega l’efficacia del
lodo straniero è ammessa opposizione da proporsi con citazione dinanzi alla corte d’appello
entro trenta giorni dalla comunicazione, nel caso di decreto che nega l’efficacia, ovvero dalla
notificazione nel caso di decreto che l’accorda. In seguito all’opposizione il giudizio si svolge
a norma degli artt. 645 e seguenti in quanto applicabili. La corte d’appello pronuncia con
sentenza impugnabile per cassazione. Il riconoscimento o l’esecuzione del lodo straniero so-
no rifiutati dalla corte d’appello se nel giudizio di opposizione la parte contro la quale il lodo
è invocato prova l’esistenza di una delle seguenti circostanze: 1) le parti della convenzione ar-
bitrale erano incapaci in base alla legge ad esse applicabile oppure la convenzione arbitrale
non era valida secondo la legge alla quale le parti l’hanno sottoposta o, in mancanza di indi-
cazione a tale proposito, secondo la legge dello Stato in cui il lodo è stato pronunciato; 2) la
parte nei cui confronti il lodo è invocato non è stata informata della designazione dell’arbitro
o del procedimento arbitrale o comunque è stata nell’impossibilità di far valere la propria di-
fesa nel procedimento stesso; 3) il lodo ha pronunciato su una controversia non contemplata
nel compromesso o nella clausola compromissoria, oppure fuori dei limiti del compromesso
o della clausola compromissoria; tuttavia, se le statuizioni del lodo che concernono questioni
sottoposte ad arbitrato possono essere separate da quelle che riguardano questioni non sotto-
poste ad arbitrato, le prime possono essere riconosciute e dichiarate esecutive; 4) la costitu-
zione del collegio arbitrale o il procedimento arbitrale non sono stati conformi all’accordo
delle parti o. in mancanza di tale accordo, alla legge del luogo di svolgimento dell’arbitrato;
5) il lodo non è ancora divenuto vincolante per le parti o è stato annullato o sospeso da u-
n’autorità competente dello Stato nel quale, o secondo la legge del quale, è stato reso. Allor-
ché l’annullamento o la sospensione dell’efficacia del lodo straniero siano stati richiesti al-
l’autorità competente indicata nel numero 5) del terzo comma, la corte d’appello può so-
spendere il procedimento per il riconoscimento o l’esecuzione del lodo; su istanza della parte
che ha richiesto l’esecuzione può, in caso di sospensione, ordinare che l’altra parte presti ido-
nea garanzia. Il riconoscimento o l’esecuzione del lodo straniero sono altresì rifiutati allorché
la corte d’appello accerta che: 1) la controversia non potesse formare oggetto di compromes-
so secondo la legge italiana, 2) il lodo contenga disposizioni contrarie all’ordine pubblico.
Sono in ogni caso salve le norme stabilite in convenzioni internazionali”.
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re degli arbitri. La questione del riconoscimento e dell’esecuzione del lodo
straniero, inoltre, non muta a seconda del carattere statale ovvero astatuale
della lex contractus.
Fin qui le questioni legate all’applicazione del diritto comune contenuto
agli artt. 839-840 c.p.c. Restano salve, ovviamente, le norme stabilite in con-
venzioni internazionali multilaterali o bilaterali in materia di arbitrato. Nel
primo caso, oltre alle “storiche” convenzioni di Ginevra del 1923 e del
1927 (85), il riferimento principale è alla Convenzione di New York del
1958 (86) nonché alla Convenzione di Ginevra del 1961 (87), convenzioni che
(85) Come è noto, il Protocollo di Ginevra, del 24 settembre 1924, relativo alle clausole
arbitrali, ratificato con l. 8 maggio 1927, n. 783 (in G.U. n. 129 del 4 giugno 1927, entrato in
vigore il 28 agosto 1924) concerne il riconoscimento della validità dell’accordo arbitrale in
materia commerciale o in qualsiasi altra materia arbitrabile allorquando si instauri tra parti
“soggette rispettivamente alla giurisdizione di Stati contraenti diversi” (art. 1, comma 1º), fer-
ma restando la facoltà, riconosciuta a ciascuno Stato, di limitare il riconoscimento anzidetto
“ai contratti che sono considerati come commerciali dalla propria legge nazionale” (art. 1,
comma 2º). Proprio nell’intento di promuovere il commercio internazionale, l’art. 2, comma
1º, stabilisce che: “la procedura arbitrale, ivi compresa la costituzione del tribunale arbitrale,
è regolata dalla volontà delle parti e dalla legge del Paese nel cui territorio l’arbitrato ha luo-
go”; inoltre, si prevede che, in presenza di accordo arbitrale, i tribunali degli Stati contraenti
devono declinare la loro giurisdizione. Con la Convenzione di Ginevra del 26 settembre
1927, ratificata con l. 18 luglio 1930, n. 1244 (in G.U., n. 210 dell’8 settembre 1930) ed en-
trata in vigore per l’Italia il 12 febbraio 1931, veniva ampliata la portata del Protocollo preve-
dendo l’obbligo degli Stati contraenti di riconoscere e di dare esecuzione, oltre alle sentenze
arbitrali pronunciate nel proprio territorio, anche ai lodi resi nel territorio degli altri Stati
contraenti, indicando, agli artt. 1-4 le condizioni del riconoscimento e dell’esecuzione.
(86) Cfr. supra, p. 8, nota 22. Sulla convenzione di New York la bibliografia è vastissima.
Cfr. GIANNINI, in Riv. dir. comm., 1958, p. 370 s. ove interessanti riferimenti in merito alla
negoziazione; R. LUZZATTO, Accordi internazionali e diritto interno ..., cit., 1968, p. 24 s.; P.
FOIS, voce Arbitrato estero, cit., p. 359 s.; A. GIARDINA, L’applicazione in Italia ..., cit., 1971,
p. 268 s.; G. GAJA, La deroga alla giurisdizione italiana, Milano, 1971, p. 71 s.; B. CONFORTI,
Riv. dir. int. priv. proc., 1988, p. 233 s.; G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 521 s.; A. BRIGUGLIO,
L’arbitrato estero, cit., p. 91 s. È appena il caso di ricordare che la CCI si fece attiva promo-
trice della Convenzione di New York propugnando,già allora, la tesi della delocalizzazione
del lodo arbitrale e del fondamento della validità del lodo sulla sola volontà delle parti. Pre-
valse, tuttavia, data la preponderanza, in dottrina, della tesi del radicamento nell’ordinamen-
to statale, una soluzione moderata segnata da una filosofia di parziale localizzazione dell’arbi-
trato nell’ordinamento statale.
(87) La Convenzione europea sull’arbitrato commerciale internazionale, firmata a Gi-
nevra il 21 aprile 1961, è entrata in vigore, secondo il quale, per l’Italia il 1º novembre 1970,
in G.U. n. 167 del 6 luglio 1970, in Riv. dir. int., 1970, p. 603. Cfr. A. GIARDINA, La legge n.
25 del 1994, cit., p. 262: “la riserva a favore delle convenzioni internazionali è del tutto ovvia
e forse superflua in quanto è certo, in via generale, che l’ordinamento italiano garantisce in
ogni caso il rispetto delle convenzioni internazionali, dato il loro carattere di specialità rispet-
to alle disposizioni del diritto comune”. In dottrina si discute se il problema della salvezza
delle norme delle convenzioni internazionali implichi una deroga alle norme del codice di
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reintroducono le considerazioni circa il riconoscimento e l’esecuzione di lo-
di basati sulla lex mercatoria e i Principi Unidroit svolte poc’anzi. E sempre
tra le convenzioni multilaterali in materia arbitrale, di cui l’Italia è Parte
procedura civile, ovvero se le norme della Convenzione di Ginevra del 1961 si pongano ac-
canto a quelle, potendo le parti e gli arbitri scegliere fra le une e le altre. Secondo un altro
orientamento, “la salvezza delle norme stabilite nelle convenzioni internazionali permette di
affrontare e risolvere i problemi di concorrenza fra norme nazionali e norme di convenzioni
internazionali all’interno dell’ordinamento dello Stato non effettuando una scelta circa l’ap-
plicazione dell’uno o dell’altro tipo di norme a seconda del campo di applicazione delle nor-
me stesse, ma attribuendo una sorta di contemporanea vigenza sia alle norme interne che alle
norme internazionali ... D’altro canto, la lettera stessa dell’art. 832, comma 2º, c.p.c., avvalora
quest’interpretazione più liberale, perché non dispone un rigoroso ordine delle fonti dell’ar-
bitrato internazionale, ma si limita a impedire che le norme della Convenzione di Ginevra
siano automaticamente derogate dalla più recente l. 5 gennaio 1994, n. 25. Qualora, poi, un
atto processuale non sia previsto dalla Convenzione di Ginevra, la lacuna può essere colmata
mediante l’applicazione degli artt. 834¯838 c.p.c.” e “degli artt. 809-830 c.p.c.”, così A. BONSI-
GNORI, L’arbitrato internazionale fra Convenzione di Ginevra e codice di rito, in Riv. arb.,
1995, p. 380. Rubino Sammartano osserva che “sussistono ... delle difficoltà ad individuare
nella Convenzione anche una rinuncia, degli Stati ad essa aderenti, ad adottare la propria di-
sciplina quanto alle questioni cui la Convenzione non sia applicabile. La Convenzione si limi-
ta infatti ad ampliare i poteri di scelta delle parti e non vieta che esse, o gli arbitri, adottino in
tutto o in parte la disciplina procedurale di un dato ordinamento né esclude che la decisione
resa in un dato Stato acquisti in esso l’esecutorietà e sia soggetta alle impugnazioni previste
dalla disciplina di tale ordinamento. Essa anzi espressamente dispone « Salvi restando i con-
trolli giudiziari ulteriori previsti dalla legge del foro ». La Convenzione sembra quindi non
dar vita ad un arbitrato proceduralmente internazionale” (cioè un arbitrato disciplinato da
un regolamento istituzionale sopranazionale, o un arbitrato ad hoc) “ma svolgere la diversa
funzione di uniformare su vari punti le varie normative interne. Si è portati a ritenere che,
mentre per effetto della Convenzione la disciplina interna in contrasto con quella convenzio-
nale applicabile viene da essa sostituita, permanga tuttavia, ai fini dell’ottenimento dell’effica-
cia di sentenza arbitrale italiana, il requisito della sua conformità alla normativa interna resi-
dua, perché possa dirsi che essa appartiene al nostro ordinamento. Ove tale conformità sussi-
sta, non dovrebbero esservi difficoltà alla concessione ad essa dell’exequatur pretorile. Ma o-
ve tale conformità non sussistesse e la decisione fosse da essa avulsa, essa non sembra poter
ottenere l’ingresso nel novero delle sentenze italiane, e di conseguenza non sarebbe da quali-
ficarsi come una decisione arbitrale italiana ... In conclusione, la Convenzione di Ginevra
sembra diretta a regolare in maniera uniforme, nell’ambito dell’ordinamento di ciascuno Sta-
to contraente, i procedimenti interni dello stesso appartenenti al sotto tipo « arbitrati relativi
al commercio internazionale », senza da un lato pretendere di rendere italiani i procedimenti
regolati dalla legge procedurale di un altro Stato, e dall’altro senza volerli e poterli qualificare
come arbitrati internazionali proceduralmente, e quindi avulsi (salvo il rispetto dell’ordine
pubblico) da qualsiasi ordinamento nazionale. Si avranno pertanto arbitrati interni del sotto
tipo « commerciali internazionali » regolati dalla Convenzione di Ginevra e soggetti per l’e-
secutorietà alla disciplina interna, e arbitrati non italiani della categoria « commerciali inter-
nazionali » resi in un altro Stato contraente e regolati dalla Convenzione e dei quali la Con-
venzione stessa prevede il riconoscimento o l’esecuzione in Italia” cfr. M. RUBINO SAMMAR-
TANO, Il diritto dell’arbitrato (interno), cit., p. 593 ss.; ora in Il diritto dell’arbitrato, 3a ed., Pa-
dova, 2002, p. 973 ss.
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contraente, occorre innanzitutto ricordare la Convenzione di Washington
del 1965, istitutiva dell’ICSID (88), avente per oggetto la soluzione delle con-
troversie relative ad investimenti fra Stati e cittadini di altri Stati. La Con-
venzione prevede sia un apposito procedimento arbitrale che specifiche nor-
me in materia di diritto applicabile, cui si aggiunge un procedimento sem-
plificato di esecuzione dei lodi nel territorio degli Stati contraenti (89).
Inoltre, sempre sul piano internazionale, giova osservare che, sempre
più spesso, nei protocolli sui privilegi e sulle immunità delle organizzazioni
internazionali si introducono clausole compromissorie. Certo, la prassi rela-
tiva alla formulazione di tali clausole evidenzia, finora, un costante riferi-
mento alla tradizionale nozione di legge applicabile, evitando quella di nor-
me di diritto (90); tuttavia, non è per nulla utopico pensare che tale prassi
(88) Convenzione per il regolamento delle controversie relative ad investimenti fra Stati
e soggetti di altri Stati, firmata a Washington il 18 marzo 1965, resa esecutiva in Italia con l.
10 maggio 1970, n. 1093, in G.U. n. 8 del 12 gennaio 1971, entrata in vigore il 28 aprile 1971.
V. il testo in Riv. dir. int., 1965, p. 359 s.; Riv. dir. int. priv. proc., 1971, p. 689 s.; in POCAR,
TREVES, CLERICI, DE CESARI, TROMBETTA PANIGADI, Codice delle convenzioni di diritto in-
ternazionale privato e processuale, 3a ed., Milano, 1999, p. 1314 s. Cfr. altresì ampie informa-
zioni al sito http://www.worldbank.org/icsid/basicdoc/basicdoc.htm visitato il 1º dicembre
2001. Sull’arbitrato ICSID con sede in Italia cfr. A. BRIGUGLIO, La nuova disciplina, cit., p.
91 s.
(89) Occorre, poi, menzionare a titolo di completezza, la Convenzione di Seul, dell’11
ottobre 1985, istitutiva della Multilateral Investment Guarantee Agency (MIGA) pur se, al
momento, non si riscontra una prassi giurisprudenziale in materia di lex mercatoria. Cfr. gli
artt. 2.16-2.17 delle Operational Regulations of the Multilateral Investment Guarantee Agency
e gli artt. 56-58, l’Annesso II della Convenzione di Seul, dell’11 ottobre 1985, resa esecutiva
in Italia con l. 3 aprile 1989, n. 138, entrata in vigore il 1º ottobre 1989. V. G.U. n. 95, suppl.
ord. del 24 aprile 1989; Riv. dir. int., 1989, p. 161 s.; Riv. dir. int. priv. proc., 1990, p. 514 s.;
in POCAR, TREVES, CLERICI, DE CESARI, TROMBETTA PANIGADI, Codice, cit., p. 1332 s.
(90) Cfr. ad es. l’art. 23 del Protocollo di Bruxelles, dell’11 ottobre 1973, sui privilegi e
le immunità del Centro europeo per le previsioni metereologiche a medio termine (entrata in
vigore sul piano internazionale il 1º novembre 1975, reso esecutivo in Italia con l. 13 aprile
1977, n. 216, entrata in vigore il 1º settembre 1977. V. il testo in Riv. dir. int., 1978, p. 365 s.;
di cui un estratto si legge in POCAR, TREVES, CLERICI, DE CESARI, TROMBETTA PANIGADI,
Codice delle convenzioni di diritto internazionale privato e processuale, cit., p. 1330); l’art. 23
del Protocollo di Parigi, del 12 luglio 1974, relativo ai privilegi e immunità dell’Organizzazio-
ne europea per le ricerche astronomiche nell’emisfero australe (ESO) reso esecutivo in Italia
con l. 10 marzo 1982, n. 127, entrato in vigore il 24 maggio 1982. V. G.U. n. 92 suppl. ord.
del 3 aprile 1982; un estratto si legge in POCAR, TREVES, CLERICI, DE CESARI, TROMBETTA
PANIGADI, Codice, cit., p. 1331); l’art. XXV dell’Allegato I alla Convenzione di Parigi, del 30
maggio 1975, istitutiva di un’Agenzia spaziale europea reso esecutivo in Italia con l. 9 giugno
1977, n. 358, entrato in vigore il 30 ottobre 1980. V. il testo in Riv. dir. int., 1981, p. 906 s.;
di cui un estratto si legge in POCAR, TREVES, CLERICI, DE CESARI, TROMBETTA PANIGADI,
Codice, cit., p. 1331); nonché l’art. 21 del Protocollo di Darmstadt, del 1º dicembre 1986, sui
privilegi e le immunità dell’Organizzazione europea dei satelliti metereologici (EUMETSAT)
reso esecutivo in Italia con l. 23 giugno 1990, n. 176, entrato in vigore il 29 aprile 1993. V.
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possa evolvere nel breve termine, grazie alla diffusione dei Principi Uni-
droit, come è stato evidenziato in un recentissimo simposio (91). Analoghe
osservazioni valgono, a fortiori, per i contratti stipulati dalle organizzazioni
internazionali con soggetti privati, contratti in cui l’accordo arbitrale può
abbinarsi al richiamo dei Principi Unidroit a titolo di lex contractus.
Sempre nel quadro delle convenzioni internazionali multilaterali conclu-
se dall’Italia, apposite norme puntano a potenziare il ruolo dell’arbitrato
nella risoluzione delle controversie attinenti a singole materie del commer-
cio transnazionale, come avviene in materia di trasporto aereo internaziona-
le (92); di trasporto di merci su strada (93); di intervento in alto mare in caso
di sinistri che causino o possano causare inquinamento da idrocarburi (94);
di contratto di viaggio (95); di trasporto di merci via mare (96); ovvero di tra-
l’estratto in POCAR, TREVES, CLERICI, DE CESARI, TROMBETTA PANIGADI, Codice, cit., p.
1336); l’art. 19 del Protocollo di Parigi, del 13 febbraio 1987, sui privilegi e le immunità del-
l’Organizzazione europea di telecomunicazioni a mezzo satellite (EUTELSAT) reso esecutivo
in Italia con l. 23 giugno 1990, n. 177, entrato in vigore il 9 marzo 1991 (G.U. n. 161, suppl.
ord., n. 46 del 12 luglio 1990) un estratto si legge in POCAR, TREVES, CLERICI, DE CESARI,
TROMBETTA PANIGADI, Codice, cit., p. 1336). Nello stesso senso v. l’art. 21 dell’Accordo ge-
nerale sui privilegi ed immunità del Consiglio d’Europa, del 2 settembre 1949, nonché gli
artt. 2-3 del terzo Protocollo addizionale all’accordo generale, firmato a Strasburgo, il 6 mar-
zo 1959, entrambi in POCAR, TREVES, CLERICI, DE CESARI, TROMBETTA PANIGADI, Codice,
cit., pp. 1302 e 1306.
(91) Si tratta del convegno organizzato da CCI e Unidroit a Parigi il 27 aprile 2001 i cui
atti si trovano editi in Unidroit Principles of International Commercial Contracts, in ICC I-
CArb., spec. supp., Paris, 2002. Il punto viene evidenziato nell’intervento orale del prof. H.
Van Houtte. Cfr. comunque P. GLAVINIS, Les litiges relatifs aux contrats passés entre organi-
sations internationales et personnes privées, Paris, 1990, p. 227 s. ove riferimenti.
(92) Cfr. l’art. 32 della Convenzione di Varsavia, del 12 ottobre 1929, per l’unificazione
di alcune norme relative al trasporto aereo internazionale, resa esecutiva in Italia con l. 19
maggio 1932, n. 841, entrata in vigore il 15 maggio 1933. V. il testo in Dir. aereo, 1968, p. 15
s.; nonché in POCAR, TREVES, CLERICI, DE CESARI, TROMBETTA PANIGADI, Codice, cit., p.
583 s.; cfr. altresì, l’art. 9, § 3, della Convenzione, firmata a Guadalajara, il 18 settembre
1961, complementare alla convenzione di Varsavia per l’unificazione di alcune norme relative
al trasporto aereo internazionale effettuata da persona diversa dal trasportato contrattuale,
resa esecutiva in Italia con l. 15 maggio 1968, entrata in vigore il 13 agosto 1968 (G.U. n. 161
del 28 giugno 1967); Riv. dir. int. priv. proc., 1970, p. 189 s.; in POCAR, TREVES, CLERICI, DE
CESARI, TROMBETTA PANIGADI, cit., p. 614.
(93) Cfr. l’art. 33 della Convenzione di Ginevra, del 19 maggio 1956, relativa al contratto
di trasporto internazionale di merci per strada (CMR), resa esecutiva in Italia con l. 6 dicembre
1960, n. 1621, entrata in vigore il 2 luglio 1961 (G.U. n. 5 del 7 giugno 1961); Riv. dir. int.,
1961, p. 505 s.; in POCAR, TREVES, CLERICI, DE CESARI, TROMBETTA PANIGADI, cit., p. 600.
(94) Cfr. gli artt. 13-19 dell’allegato alla Convenzione di Bruxelles, del 29 novembre
1969, sulla responsabilità civile per i danni derivanti da inquinamento da idrocarburi, resa e-
secutiva con l. 6 aprile 1977, n. 185, entrata in vigore il 28 maggio 1979 (G.U. n. 129 suppl.
ord. del 13 maggio 1977); Riv. dir. int., 1972, p. 193 s.; in POCAR, TREVES, CLERICI, DE CESA-
RI, TROMBETTA PANIGADI, cit., p. 1082 s.
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sporti ferroviari internazionali (97).
Infine, va ricordato il potenziamento del ruolo dell’arbitrato nell’ambito
delle convenzioni internazionali bilaterali in materia economica, secondo
una prassi che il Governo italiano, ha inaugurato fin dal Trattato di amicizia
ed estradizione di Lima del 18 ottobre 1890 ed ha proseguito nei trattati di
amicizia, commercio e navigazione (98). Su questa linea si collocano anche le
sempre più numerose convenzioni bilaterali in materia di investimenti stipula-
te dall’Italia con gli Stati di tutti i continenti. Tali convenzioni contengono
sempre apposite norme che consentono all’investitore di uno Stato di ricorre-
re al giudizio arbitrale in caso di controversie con lo Stato di investimento (99).
(95) Cfr. l’art. 29 della Convenzione di Bruxelles, del 23 aprile 1970, resa esecutiva con
l. 27 dicembre 1977, n.1084, entrata in vigore il 4 ottobre 1979 (G.U. n. 48, suppl. ord. del
17 febbraio 1978); Riv. dir. int. priv. proc., 1979, p. 586 s.; in POCAR, TREVES, CLERICI, DE
CESARI, TROMBETTA PANIGADI, cit., p. 1082 s.
(96) Cfr. l’art. 22 della Convenzione di Amburgo, del 31 marzo 1978, resa esecutiva in
Italia con l. 25 gennaio 1983, n. 40 ma non ancora entrata in vigore (G.U. n. 129 suppl. ord.
del 18 febbraio 1983, n. 40); Dir. mar., 1978, p. 330 s.; in POCAR, TREVES, CLERICI, DE CESA-
RI, TROMBETTA PANIGADI, cit., p. 1082 s.
(97) Cfr. l’art. 12, § 2 e gli artt. 13-16 della Convenzione di Berna del 9 maggio 1980, re-
sa esecutiva con l. 18 dicembre 1984, n. 976, entrata in vigore il 1º maggio 1985 (G.U. n. 25
suppl. ord. del 30 gennaio 1985); in POCAR, TREVES, CLERICI, DE CESARI, TROMBETTA PANI-
GADI, cit., p. 651 s.
(98) Un elenco esaustivo si trova in POCAR, TREVES, CLERICI, DE CESARI, TROMBETTA
PANIGADI, cit., p. 1387 ove riferimenti completi.
(99) Si allude alle 53 convenzioni bilaterali attualmente in vigore. La clausola ricorrente
– tratta dalla convenzione in vigore con l’India, firmata a Roma, il 23 novembre 1995 e ratifi-
cata con l. 19 gennaio 1998, n. 12, in G.U. 6 febbraio 1998, n. 30, suppl. ord. n. 146, ma che
viene costantemente riprodotta in tutti i trattati dello stesso tipo (cfr. ad es. l’art. 11 del trat-
tato con la Cina o l’art. 9 del trattato con Cuba) – presenta il tenore che segue: “Art. 9 –
Composizione delle controversie tra investitori e parti contraenti. 1. Le controversie che doves-
sero insorgere tra una delle Parti Contraenti e gli investitori dell’altra parte contraente, in
merito agli investimenti, ai sensi del presente accordo, incluse quelle relative all’importo del
risarcimento, dovranno essere, per quanto possibile, composte amichevolmente tramite nego-
ziati fra le parti in disputa. La Parte che intende risolvere detta controversia tramite negoziati
dovrà informare l’altra parte delle sue intenzioni. 2. Qualora tali controversie non possano
essere risolte, come disposto dal § 1 del presente articolo, entro sei mesi dalla data del preav-
viso, l’investitore potrà, a sua scelta, sottoporre la controversia per la risoluzione: a) al tribu-
nale della Parte Contraente competente per territorio; ovvero b) al Centro internazionale per
la risoluzione delle controversie in materia di investimento per l’applicazione delle procedure
arbitrali di cui alla Convenzione di Washington del 18 marzo 1965 sulla risoluzione delle
controversie in materia di investimento fra Stati e cittadini di altri Stati, qualora o non appe-
na entrambe le Parti Contraenti vi abbiano aderito, o alle disposizioni aggiuntive per l’ammi-
nistrazione delle procedure di conciliazione, arbitrato e accertamento dei fatti, nel caso in cui
solo una delle due Parti Contraenti abbia aderito all’ICSID e se le parti si siano accordate in
tal senso; ovvero c) ad un tribunale di conciliazione o arbitrato ad hoc, in conformità con il
regolamento di conciliazione o arbitrato della Commissione delle Nazioni Unite sul diritto
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commerciale internazionale (UNCITRAL). 3. In materia di procedimenti arbitrali, si appli-
cheranno le seguenti disposizioni: a) il tribunale arbitrale sarà composto da tre arbitri. cia-
scuna parte dovrà scegliere un arbitro. I due arbitri dovranno poi nominare di comune ac-
cordo un terzo arbitro, che fungerà da presidente e che dovrà essere cittadino di uno Stato
terzo. Gli arbitri dovranno essere nominati entro due mesi dalla data in cui una delle parti in
disputa informa l’altra della propria intenzione di sottoporre la controversia ad arbitrato en-
tro il periodo di sei mesi di cui al precedente § 2 del presente articolo; b) qualora le necessa-
rie nomine non vengano effettuate entro il periodo specificato, ciascuna delle due parti po-
trà, in mancanza di qualsiasi altra intesa, richiedere al presidente della Corte Internazionale
di Giustizia di effettuare le necessarie nomine; c) il lodo arbitrale dovrà essere reso in confor-
mità alle disposizioni del presente accordo, nonché ai principi di diritto internazionale rico-
nosciuti dalle due Parti Contraenti. Detta decisione dovrà essere vincolante per entrambe le
Parti Contraenti. Il riconoscimento e l’esecuzione della decisione arbitrale nel territorio delle
Parti Contraenti dovranno essere regolate dalle loro rispettive legislazioni nazionali, in con-
formità con le relative convenzioni internazionali di cui esse facciano parte. 4. Entrambe le
Parti Contraenti dovranno astenersi dal negoziare, tramite i canali diplomatici, su ogni que-
stione relativa alle procedure arbitrali o giudiziarie in corso, fino a che queste procedure non
siano state concluse, e finché una delle due Parti Contraenti non si sia conformata alla deci-
sione del tribunale arbitrale o alla sentenza della Corte di Giustizia entro i termini prescritti
dalla decisione o dalla sentenza, o entro ogni altro termine determinato dal diritto internazio-
nale o nazionale applicabile al caso in esame”. L’arbitrato interstatale, viene invece previsto,
in caso di controversie tra i due Stati, ed è disciplinato in un apposito art. 10 così redatto:
“Composizione delle controversie tra le Parti Contraenti. 1. Le controversie che dovessero in-
sorgere fra le Parti Contraenti in merito all’interpretazione o all’applicazione del presente ac-
cordo,dovranno essere composte, per quanto possibile, amichevolmente tramite negoziati. 2.
Qualora una controversia tra le Parti Contraenti non possa essere risolta entro sei mesi, essa
dovrà, su richiesta di una delle due Parti Contraenti, essere sottoposte ad un tribunale arbi-
trale ad hoc in conformità alle disposizioni del presente articolo. 3. Il tribunale arbitrale sarà
composto da tre arbitri. Entro due mesi dalla data di ricezione della richiesta di arbitrato cia-
scuna delle due Parti Contraenti dovrà nominare un arbitro ed entro i due mesi successivi; le
due Parti Contraenti dovranno nominare un terzo arbitro che fungerà da presidente del tri-
bunale. 4. Qualora entro i termini di cui al § 3 del presente articolo, le nomine non siano sta-
te ancora effettuate, ciascuna delle due Parti Contraenti potrà, in mancanza di altra intesa,
chiedere al Presidente della Corte Internazionale di Giustizia di procedere alle nomine. Qua-
lora questi sia cittadino di una delle due Parti Contraenti o per altro motivo non gli fosse
possibile procedere alle nomine, ne verrà fatta richiesta al vice-presidente. Qualora anche il
vice-presidente sia cittadino di una delle due Parti Contraenti o per qualsiasi altro motivo
non possa procedere alle nomine, sarà il membro più anziano della Corte Internazionale di
Giustizia, che non sia cittadino delle due Parti Contraenti, a procedere alla designazione. 5.
Il tribunale arbitrale dovrà decidere a maggioranza di voti. Le sue decisioni saranno vinco-
lanti per entrambe le Parti Contraenti. Ciascuna Parte Contraente dovrà sostenere le spese
per il proprio arbitro e quelle per i propri rappresentanti alle udienze. le spese per il presi-
dente e le rimanenti spese saranno a carico delle due Parti Contraenti in misura eguale. Sarà
il tribunale arbitrale a stabilire le proprie procedure”.
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Questi sono li boni stabilimenti e li boni costumi che appartengono al ma-
re, i quali gli sapienti huomini che vanno per il mondo cominciarono a dare
alli nostri ante passati, li quali sono fatti secondo li libri della sapientia, delli
boni costumi dove nel progresso di questo libro si trovarà come si debbe portar
il patron della nave con i mercanti, et ancora come si debba portare il mercan-
te appresso il patron della nave et come il peregrino, perché peregrino si dice
ogni huomo che debba pagare nolo per la sua persona oltre la sua mercantia...
GIOVANNI BATTISTA PEDREZZANO, Libro del Consolato de’ marinari nel quale
si comprendono tutti gli statuti et ordini disposti da gli antichi per ogni ca-
so di mercantia o di navigare, Venezia, 1566, Ch. 44, pp. 12-13.
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DEI PROCESSI DI DIVERSIFICAZIONE
DELLO JUS MERCATORUM
Sezione I
LA LEX MERCATORIA A VOCAZIONE UNIVERSALE
SOMMARIO: 1. L’antica lex mercatoria come fenomeno giuridico pre-statuale. – 2. La progres-
siva statalizzazione del diritto commerciale nell’Europa continentale. – 3. Lo sviluppo
della disciplina interstatuale dei rapporti commerciali interindividuali: dal Codigo Busta-
mante alle convenzioni di Ginevra in materia cambiaria. – 4. La statalizzazione della lex
mercatoria negli ordinamenti di Common Law.
1. L’antica lex mercatoria come fenomeno giuridico pre-statuale.
Nella storia dell’occidente l’alternarsi dei periodi di recessione e di
espansione economica ha determinato ciclicamente fasi di contrazione e di
espansione del volume degli scambi commerciali internazionali e, quindi,
dell’esigenza di una disciplina giuridica dei relativi rapporti (1).
L’antico diritto mercantile, prima che diritto di una categoria particolare
di rapporti giuridici detti commerciali o di soggetti denominati commercian-
ti, fu concepito come un diritto internazionale a carattere interindividua-
le (2).
(1) Tra una vastissima letteratura storiografica cfr. S.B. CLOUGH, R.T. RAPP, European
Economic History, Boston, 1975, trad. it. di F. SALVATORELLI, Storia economica d’Europa,
1987, p. 1 s.; M. POSTAN (ed.), The Cambridge Economic History of Europe, vol. II, Trade and
industry in the Middle Ages, Cambridge, 1987, vol. III, Economic Organization and policies in
the Middle Ages, Cambridge, 1979; G. LUZZATTO, Storia economica dell’età moderna e con-
temporanea, Padova, I, 3a ed., 1950, p. 1 s.; C. CIPOLLA, Storia economica dell’Italia pre-indu-
striale, Bologna, 1974, p. 77 s.
(2) In argomento cfr. J.-M. PARDESSUS, Cours de droit commercial, I, 2a ed., Paris, 1821,
p. 1 s.; CH. LYON-CAEN, L. RENAULT, Traité de droit commercial, Paris, I, 4a ed., 1906, p. 1
Si trattò, infatti, di un diritto finalizzato alla disciplina dei rapporti tra
soggetti di varia provenienza tribale, diverso da quello applicabile ai rappor-
ti nascenti all’interno di una stessa comunità territoriale. Inoltre, l’antico di-
ritto commerciale si trovava quasi completamente assorbito nel diritto ma-
rittimo: la storia della lex mercatoria si confonde, infatti, con quella dei mer-
canti che operavano nelle fiere e nei porti del continente europeo. Fu, così,
dal mare liberum e dal commercio marittimo che nacquero dapprima le esi-
genze e poi le regole e gli usi che si estesero al commercio terrestre. Certo,
le norme della lex mercatoria, al pari di quelle del diritto comune ed anche
di quelle del diritto internazionale privato classico, si svilupparono indipen-
dentemente dal processo concepito quale “diritto di accompagnamento” di
quei fenomeni (3), ma è altrettanto vero che il particolarismo giuridico di cui
il diritto mercantile era espressione non avrebbe mai potuto svilupparsi e
consolidarsi pienamente senza l’opera dei giudici chiamati a risolvere le con-
troversie nascenti da quei rapporti. La storia della lex mercatoria, può esse-
re, dunque, scritta anche attraverso quella propria dei giudici che l’hanno
amministrata (4). Quei giudici furono prevalentemente dei collegi arbitrali,
ma la loro storia non è ancora stata scritta in maniera compiuta (5).
s.; ED. THAL LER, Traité élémentaire de droit commercial, 1a ed., Paris, 1898, p. 1 s.; L. GOL-
DSCHMIDT, Storia universale del diritto commerciale, trad. it. a cura di A. SCIALOJA e V. POU-
CHAIN, Milano-Napoli-Palermo-Roma, 1913, p. 17 s.; C. VIVANTE, Trattato di diritto commer-
ciale, I, Torino, 1938, p. 5 s.; T. ASCARELLI, Corso di diritto commerciale. Introduzione e teoria
dell’impresa, 3a ed., Milano, 1962, p. 4 s.; GIERKE, Handelsrecht und Schiffahrtsrecht, 7a ed.,
Berlin, 1955, p. 8 s.; LOUSSOUARN, BREDIN, Droit du commerce international, cit., p.16 s.; J.
HILAIRE, Introduction historique au droit commercial, Paris, 1986, p. 1 s.; H. BERMAN, The
Law of International Commercial Transactions (lex mercatoria), in Emory J. Int’L Dispute Res.,
1988, p. 235 s.; R. SZRAMKIEWICZ, Histoire du droit des affaires, Paris, 1989, p. 18 s.; C. PE-
TIT, in Del Ius Mercatorum al Derecho Mercantil, Madrid, 1997, p. 15 ss.; G. COTTINO, in
BONFANTE, COTTINO, L’imprenditore, in Trattato di diritto commerciale diretto da G. COTTI-
NO, Padova, 2001, p. 3 ss.; nonché F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 19 s. ove ulteriori ed
ampi riferimenti.
(3) Cfr. P. LALIVE, Tendances et méthodes en droit international privé, in RCADI,
1977/II, v. 155, p. 169.
(4) HOLDSWORTH, History of English Law, cit., I, 1922, p. 530: “The peculiar history of
the Law Merchant in England is thus due to the peculiar history of the courts which have ad-
ministered it at different periods”. Cfr. V. PIERGIOVANNI, The Courts and the Development of
Commercial Law, Berlin, 1987.
(5) Il diritto commerciale – bene lo aveva avvertito T. ASCARELLI (Corso di diritto com-
merciale, Milano, 1962, p. 3) – al pari delle altre branche del diritto può essere studiato alla
luce dell’antico brocardo ubi non est actio, ibi non est iurisdictio, e, pertanto, un’esatta com-
prensione dello sviluppo della lex mercatoria risulta imprescindibile da quella dell’arbitrato
commerciale internazionale. Nella letteratura italiana si consenta di rinviare a F. MARRELLA,
A. MOZZATO, Alle origini dell’arbitrato commerciale internazionale. L’arbitrato a Venezia tra
Medioevo ed età moderna, cit., p. 1 s.; G. ALPA (a cura di), L’arbitrato. Profili sostanziali, I,
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Così, se le prime testimonianze dell’esistenza di un diritto marittimo ven-
gono comunemente fatte risalire al codice di Hammurabi, re di Babilonia,
databili tra il 2285 ed il 2242 a.C. (6), ricerche recenti hanno attestato, nella
medesima epoca, la pratica di forme dimediazione obbligatoria la cui affinità
con l’arbitrato appare alquanto probabile (7). Poco o nulla si conosce, invece,
dell’epoca successiva sebbene sembri pacifica l’esistenza di un diritto del
commercio marittimo presso i fenici, i cartaginesi e i greci e della pratica del-
l’arbitrato presso questi ultimi (8). Da tali pratiche i romani recepirono la Lex
Giur. Sistematica W. Bigiavi, Torino, 2000, pp. 5-15. Si reperiscono dei riferimenti preziosi
per una ricostruzione della storia dell’arbitrato in: V. PIANO MORTARI, voce Arbitrato (diritto
intermedio), in Enc. dir., 1958, II, pp. 895-899; L. GARETTO, voce Arbitro e arbitratore (dirit-
to intermedio), in Nss. D. I., I, 1964, pp. 928-930. Tra la letteratura meno recente, v. in parti-
colare LESSONA, voce Arbitrato, in Enc. giur., I, t. III, Milano, 1893; RIVALTA, I giudizi di ar-
bitri. Saggio di legislazione e di giurisprudenza antica e moderna, Bologna, 1885, p. 1 s.; MA-
RIANI, voce Compromesso, in Il Dig. it., VII, III, Torino, 1899; PERTILE, Storia del diritto ita-
liano, vol. VI, t. I, Torino, 1903, pp. 169-180; GALANTE, Natura ed efficacia delle sentenze de-
gli arbitri, in Studi giuridici in onore di Carlo Fadda, Napoli, 1906, pp. 111-156; G. SCADUTO,
Gli arbitratori nel diritto privato, in Annali del Semin. Giurid. dell’Univ. di Palermo, 1923, pp.
1-160; SALVIOLI, Storia della procedura civile e criminale, in Storia del diritto italiano diretta
da P. Del Giudice, 3/2, Milano, 1927, p. 175 s.; S. SATTA, Contributo alla dottrina dell’arbi-
trato, Milano, 1931, p.1 s. ove riferimenti sul pensiero dei dottori del diritto comune e una
vigorosa esposizione della teoria contrattualistica dell’arbitrato (contra v. R. VECCHIONE,
L’arbitrato nel sistema del processo civile, Napoli, 1953, p. 1 s. esponente della teoria proces-
sualistica dell’arbitrato); T. ASCARELLI, Arbitri e arbitratori, in Studi in tema di contratti, Mi-
lano, 1952, p. 205 s.; M. TALAMANCA, Ricerche in tema di compromissum, Milano, 1958, p. 1
s.; F. MARTONE, Arbiter-arbitrator. Forme di giustizia privata nell’età del diritto comune, Na-
poli, 1984, p. 1 s. La Revue de l’arbitrage, ha pubblicato articoli di grande interesse: S. LA-
FONT, L’arbitrage en Mésopothamie, cit., 2001; VELISSAROPOPOULOS-KARAKOSTAS, L’arbitra-
ge dans la Grèce antique, cit., p. 9 s.; J. HILAIRE, L’arbitrage dans la période moderne (XVIe-
XVIIIe siècles), ivi, 2000, p. 187 s.; D. PAPADATOU, L’arbitrage byzantin, ivi, 2000, p. 349; J.
POUDRET, Deux aspects de l’arbitrage dans les pays romands aux Moyen Age: l’arbitrabilité et
le juge arbitre, ivi, 1999, p. 3 s.; Y. JEANCLOS, La pratique de l’arbitrage du XIIe au XVe siècle.
Elements d’analyse, ivi, 1999, p. 417 s.; S. DAUCHY, Le recours contre les décisions arbitrales
en perspective historique. Aux origines des articles 1481-1491 NC.P.C., ivi, 1999, p. 763 s. Tra
la letteratura meno recente v. S. RUNDSTEIN, L’arbitrage international en matière privée, in
RCADI, 1928/III, pp. 327-461; M. DE TAUBE, Les origines de l’arbitrage international. Anti-
quité et Moyen Age, in RCADI, 1932/VI, v. 42, pp. 1-116. M. NOVACOVITCH, Les compromis
et les arbitrages internationaux du XIIe siècle, tesi dottorale, Paris, 1905. Tra la letteratura in-
glese v. D. ROEBUCK, Sources for the history of arbitration, in Arb. Int., 1998, v. 14, n. 3, p.
237-343; W. DAVIES, P. FOURACRE, (eds.), The settlement of disputes in Early Medieval Euro-
pe, Cambridge, 1986, passim; nonché v. P. SAYRE, Development of commercial arbitration law,
in Yale L. J., 1928, pp. 595-617.
(6) A. LEFEBVRE D’OVIDIO, G. PESCATORE, L. TULLIO, Manuale di diritto della naviga-
zione, 9a ed., Milano, 2000, p. 13.
(7) S. LAFONT, L’arbitrage en Mésopotamie, in Rev. arb., 2000, p. 557 s.
(8) Cfr. J. VELISSAROPOULOS-KARAKOSTAS, L’arbitrage dans la Grece antique: epoques
archaïque et classique, cit. pp. 9-26 e riferimenti ivi citati; cfr. anche la pratica dell’arbitrato
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Rhodia de jactu, a cui si ascrive l’origine della disciplina delle avarie comuni,
del foenus nauticum, fino all’arbitrato (9).
Nelle epoche successive, i rapporti tra l’antica lex mercatoria e l’istituto
arbitrale si intrecciarono nuovamente per svilupparsi insieme nel periodo
compreso tra la fine dell’impero romano e la formazione dello Stato moder-
no. Alla fine della pax romana, infatti, l’anarchia generale che seguì alle inva-
sioni barbariche provocò la fine del diritto imperiale romano. Ma venuto
meno il giudice romano, le popolazioni germaniche ricorrevano al giudizio
arbitrale di un privato per risolvere le proprie controversie proprio in quan-
to questi avrebbe applicato non più il diritto di un impero che era stato
sconfitto bensì le loro leggi e le loro consuetudini (10). La commistione di
popoli, di ordinamenti, di consuetudini in un periodo caratterizzato dallo
sgretolamento dello Stato imperiale, da un lato fece sì che l’arbitrato fosse
uno dei pochi modi effettivi di composizione delle controversie; dall’altro
lato, lo stesso istituto fu lungi dall’essere unitario e si tradusse in una nozio-
ne assai fluida che fu applicata persino a questioni penali (11). L’istituto ar-
bitrale, se pur conosciuto dal diritto romano (12), si diffuse, così, su larga
scala nel Medioevo, assumendo nuove e più complesse connotazioni (13).
Durante il periodo delle Crociate si verificò un nuovo riavvicinamento
interstatale studiata da G. TENEKIDES, Droit international et communautés fédérales dans la
Grèce des cités, in RCADI, 1956/II, v. 90, pp. 469-652.
(9) Cfr. CRIFÒ, voce Arbitrato (diritto romano), in Enc. dir., II, Milano, 1958, p. 894 s.;
BONIFACIO, Arbitro e arbitratore (diritto romano), in Nss. D. I., I, 1964, pp. 925-928. I riferi-
menti alla Lex Rhodia si trovano in Dig., XIV, 2. Sul diritto commerciale dei romani v. HUVE-
LIN, Etudes d’histoire du droit commercial romain, Paris, 1929, passim.
(10) A. PERTILE, Storia del diritto italiano, Torino, 1903, vol. VI, I, p. 176 e vol. I, p. 75;
P. LEICHT, Storia del diritto italiano. Le fonti, 3a ed., Milano, 1947, p. 173 s. PERTILE, Storia,
cit., I, p. 75. E ciò si verificò, anche successivamente, negli stessi territori appartenenti ai re-
gni romano-barbarici, in quanto, continua l’autore, “nelle antiche province del regno i vinti
avevano custodito di fatto le proprie leggi; con queste regolavano le loro transazioni e le loro
eredità; né lo Stato se ne curava finché non era domandato il suo intervento. Ma insorgendo
questione tra le parti e portandosi essa dinanzi all’autorità, questa non giudicava che secondo
il diritto dello Stato, o longobardico, ciò che le parti potevano evitare sottoponendo la cosa
ad arbitri”. Si verificava così, invertite le parti, ciò che era accaduto in epoca romana sul fini-
re dell’impero tra i popoli soggetti alla dominazione romana. Al giudizio arbitrale, ancora u-
na volta, si ricorreva per “sottrarsi all’applicazione del diritto sostanziale, o, nell’età di mez-
zo, alla incertezza dei giudizi di Dio, sostituendo così – consenziente in varie forme la legge e
l’autorità dello Stato-giudici privati ai giudici statuali”, così VECCHIONE, cit., p. 14.
(11) PERTILE, Storia, cit., p. 174.
(12) V. V. PIANO MORTARI, voce Arbitrato (diritto intermedio), cit., pp. 895-899. Cfr.
MARIANI, voce Compromesso, cit.; LESSONA, voce Arbitrato, cit.; RUNDSTEIN, L’arbitrage in-
ternational en matière privée, in RCADI, 1928/III, pp. 327-461.
(13) Cfr. L. GARETTO, voce Arbitro e arbitratore (diritto intermedio),cit.,pp. 928-930.
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delle gentes, il superamento dei localismi basso-medioevali in favore di un
rinnovato universalismo e l’instaurazione di un certo ordine pubblico nei
mari. Iniziava la ripresa degli scambi ed il centro di questa ripresa diveniva
la penisola italiana. Qui, i mercanti iniziarono a riunirsi in corporazioni che
divennero così grandi e potenti da condurre alla formazione di vere e pro-
prie città-stato come nel caso della Repubblica Serenissima di Venezia, non-
ché di Firenze, Pisa, Amalfi e Genova. Ben presto il commercio internazio-
nale del tempo si concentrò in queste città che divennero, come Venezia, il
punto di incontro economico e culturale tra oriente ed occidente. I primi e
più importanti documenti conosciuti del diritto commerciale furono delle
raccolte di usi marittimi, raccolte che si riversarono negli statuti marittimi
delle più importanti città dell’Adriatico e del Tirreno, diffondendosi nell’oc-
cidente motu proprio e non manu militari (14). Si conobbero, tramite l’au-
torità di cui detti strumenti erano rivestiti, gli istituti fondamentali del di-
ritto mercantile (15), le varie specie di società, il registro del commercio (16),
le scritture contabili, la cambiale (17), gli affari di banca, l’assicurazio-
(14) Cfr. T. ASCARELLI, Corso di diritto commerciale, cit., p. 9 s.; A. SCIALOJA, Corso di
diritto della navigazione, Roma, 1943, p. 17 s.; BONOLIS, Il diritto marittimo medievale dell’A-
driatico, Pisa, 1921, passim; ZENO, Storia del diritto marittimo italiano nel Mediterraneo, Mila-
no, 1946, p. 46 s. Osservano in proposito GILMORE, BLACK, (The Law of Admiralty, 2nd ed.,
New York, 1975, p. 5) che: “trade and shipping were merely different phases of the same
process and the administering of maritime customary law by maritime tribunals was at the
most a special aspect of that concession from local territorial jurisdiction which allowed to
trading people the competency to solve their own troubles among themselves”.
(15) Le prime opere di diritto commerciale costituivano dei manuali pratici che, agli oc-
chi del giurista odierno assomigliano più a dei testi aziendalistici che a dei testi giuridici.
L’ambizione degli scrittori di quell’epoca era quella compendiare la scienza del commercio
nel senso più vasto. Esistevano, quindi in materia di ius mercatorum due generi letterari: una
letteratura colta costituita dai commentari al Digestum o al Codex dei doctores come Baldo e
Bartolo (su cui v. ampi riferimenti in F. GALGANO, Lex mercatoria, cit. p. 249 s.; nonché in F.
MARRELLA, A. MOZZATO, Alle origini dell’arbitrato commerciale internazionale, cit.); dall’al-
tro lato, esisteva una letteratura dei pratici, spesso ricchi mercanti, i quali esponevano nei
c.d. manuali di mercatura, (su tale distinzione v. MARRELLA, MOZZATO, cit., e la bibliografia
ivi citata) tutti gli aspetti legati alla vita mercantile, illustrando nozioni di pesi e misure, nu-
meri, usi, riti ed elementi di meteorologia. A questo genere letterario vanno ricondotte, inter
alia, le opere di FRANCESCO BALDUCCI PEGOLOTTI, Pratica della mercatura, 1343; BOILEAU
ETIENNE, Livre des metiers, Paris, 1268; ANTONIO DA URZANO, Pratica della mercatura,
1442.
(16) A. SAPORI, Le matricole delle arti nei secoli XIII e XIV e l’attuale registro delle im-
prese, in Riv. soc., 1956, p. 4 s.
(17) Cfr. G. CASSANDRO, voce Cambiale (storia), in Enc. dir., V, Milano, 1959, pp. 827-
839; R. DE ROOVER, L’Evolution de la lettre de Change, XIVe-XVIIIe siècles, Paris, 1953, pas-
sim.
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ne (18), l’avaria, il fallimento (19). E l’arbitrato era previsto a Venezia già nel
Capitolare navium del 1255 (20) confermando, una volta di più, quanto le vi-
cende dell’istituto arbitrale siano connesse con quelle del diritto mercantile
e di quello marittimo.
Parallelamente si sviluppava il commercio terrestre e nascevano le fiere:
veri e propri mercati internazionali all’interno dei quali si riunivano mercan-
ti di città e di nationes diverse (21). Le grandi fiere sorsero lungo le vie di co-
municazione terrestri percorse dai mercanti delle principali aree commercia-
li d’Europa, ovvero i Paesi Bassi e l’Italia centro-settentrionale incontrando
una grande fioritura ove le due correnti di traffico si intersecavano, cioè nel-
la regione dello Champagne, nella Francia settentrionale (22). E le fiere non
erano da confondere con i piccoli mercati al dettaglio locali, poiché si tratta-
(18) G. CASSANDRO, voce Assicurazione (storia), in Enc. dir., III, Milano, 1958, pp. 420-
427; A. STEFANI, L’assicurazione a Venezia dalle origini alla fine della Serenissima, Trieste,
1956, p. 1 s.
(19) Cfr. F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 52 s. ove ulteriori riferimenti. V. anche F.
FERRARA Jr., Il fallimento, 4a ed., Milano, 1989, p. 49 s.; nonché, da ultimo, F. MIGLIORINO,
Mysteria concursus, Milano, 1999, p. 67 s.
(20) Come si è potuto osservare a suo luogo (in MARRELLA, MOZZATO, Alle origini del-
l’arbitrato commerciale internazionale. L’arbitrato a Venezia tra Medio Evo ed epoca moderna,
cit. ove ampi riferimenti) contrariamente a quanto ritenuto da una dottrina maggioritaria, il
capitolare navium (e non nauticum come hanno ritenuto PIANO MORTARI, voce Arbitrato,
cit., p. 896, ed anche T. ASCARELLI, Corso di diritto commerciale, cit., p. 8) si trova contenuto
nel corpus di statuti marittimi emanati dai dogi Pietro Ziani (23 marzo 1227), Iacopo Tiepolo
(1 giugno 1229) e Ranier Zeno (6 agosto 1255) tutti editi in Gli statuti marittimi veneziani fi-
no al 1255, a cura di R. PREDELLI e A. SACERDOTI, Venezia, 1903 (contra v. R. VECCHIONE,
L’arbitrato nel sistema del processo civile, Napoli, 1953, p. 1 s., che ha sostenuto che l’arbitra-
to a Venezia era contemplato dalle norme del Consolato del Mare del 1612 probabilmente
limitando le proprie ricerche alla lettura superficiale di una delle tante edizioni secentesche
veneziane del Consolato ed immaginando che fosse in vigore a Venezia). Al capitolo 86 (p.
147) degli statuti del Tiepolo del 1229 si prevedeva l’impiego dell’istituto arbitrale attraverso
queste parole: “Asserimus ut pro nostris statutis servandis in Veneciis tres ydonei homines
pro iudicibus eligantur ad diffiniendum omnes differencias et discordias que inter euntes in
navibus orientur, salvis questionibus quas nos Dux et nostri Consules debeamus diffinire; et
eciam in quocumque loco in quo potestas vel duca vel baiulus per nos et Comune Venecia-
rum extiterit, dicte differencie atque discordie coram hiis quibus commiserint terminari de-
beant et diffiniri secundum tenorem nostri statuti; statuentes ut vocatus ad primum termi-
num super hiss differenciis atque discordiis vocanti responsurus accedat. Hov intelligimus in
nave et quolibet ligno coperto”.
(21) Cfr. HUVELIN, Essai historique sur le droit des marchés et des foires, Tesi dottorale,
Paris, 1897, passim; COORNART, Caractères et mouvement des foires internationales au moyen
âge et au XVIe siècle, in Studi in onore di Armando Sapori, Milano, 1957, p. 20 ss.
(22) Cfr. altresì J. TOUBEAU, Institutes du droit consulaire, cit., pp. 183-185: “celui qui
invente le prémier les foires fut Hercules Idaeus, en même temps que le Jeux Olympiques.
En effet on peut dire que dans les foires toutes les Nations conviennent et se trouvent et
mangent ensemble à une même table où chacun donne son plat”.
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va di luoghi di incontro di mercanti venuti da lontano, a proprio rischio e
pericolo, allo scopo di vendere all’ingrosso le proprie merci. In questo sen-
so, il commercio internazionale sviluppatosi tra il secolo XI e XIII aveva ca-
rattere itinerante consentendo una circolazione di idee, tecniche, merci e ca-
pitali, pari alla capacità delle persone di scavalcare i mille confini territoriali
in cui era divisa l’Europa del tempo (23).
Lo ius mercatorum di quell’epoca si caratterizzava, quindi, per la sua ori-
gine spontanea e pre-statuale. Si trattava di un insieme di regole formatesi
attraverso le pratiche e le consuetudini di un ceto sociale, quello dei merca-
tores, che, differenziandosi dal diritto locale e derogando al diritto comune
erano ampiamente diffuse basandosi sulle stesse necessità, le stesse aspira-
zioni, una stessa cultura economica (24). Ed i mercatores risolvevano le loro
controversie con l’ausilio dei Consules i quali, prima di giudicare, giuravano
di applicare le regole contenute negli Statuti e nelle consuetudini delle cor-
porazioni mercantili (25). Secondo David:
“Les marchands n’ont pas voulu que leurs litiges soient résolus par les juri-
sdictions établies, lesquelles ne connaissaient que les coutumes locales, et pour
l’éviter ils ont eu récours à l’arbitrage. Les jurisdictions auxquelles ils ont de-
mandé de statuer selon leurs coutumes propres (lex mercatoria) ont été à l’origi-
ne des véritables jurisdictions arbitrales, autorisées par la Charte qui avait per-
mis l’établissement d’une foire ou d’un marché”. (26)
(23) Sul punto v. BERMAN, The law of international commercial transactions, cit., p. 240:
“the Law Merchant governed a special class of people (merchants), in special places (fairs,
markets and seaports). It was distinct from local, feudal, royal and ecclesiastical law. Its spe-
cial characteristics were that: 1) it was transnational; 2) its principal source was mercantile
custom; 3) it was administered not by professional judges but by merchants themselves; 4) its
procedure was speedy and informal and 5) it stressed equity in the medieval sense of fairness
as an overriding principle”; cfr. W. BEWES, The romance of the Law Merchant, London,
1923, p. 12 s., secondo il quale: “the merchants carried their law, as it were, in the same con-
signement as their goods, and both law and goods remained in the places where they traded
and became part of the general stock of the country. With small variations, the law in all
countries was homogeneous, being perhaps, least adopted in our own land”.
(24) Così J. ESCARRA, Cours de droit commercial, Paris, 1952, p. 772 s., cfr. GRASSHOF,
Des Wechselrecht der Araber, Berlin, 1899, p. 1 ss.; W. BEWES, The romance of the Law Mer-
chant, cit., p. 10 ss. Il bisogno di superare i mille pericoli che dovevano affrontare i mercato-
res per recarsi alle fiere determinò l’elaborazione di strumenti giuridici quali la lettera di
cambio la cui origine e concezione viene fatta risalire da parte della dottrina agli arabi o addi-
rittura ai cinesi.
(25) M. LATTES, Il diritto commerciale nella legislazione statutaria delle città italiane, Mi-
lano, 1884, p. 1 ss.; MOREL, Les juridictions commerciales au Moyen Age. Etude de droit com-
paré, Paris, 1897, p. 1 ss.
(26) R. DAVID, L’arbitrage dans le commerce international, Paris, 1982, p. 21.
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Le corporazioni medioevali, osserva Galgano, creavano diritto senza la
mediazione del potere legislativo degli Stati, con regole dirette a disciplinare
in modo uniforme i rapporti commerciali e tale diritto viveva nella giuri-
sprudenza delle curiae mercatorum (27). A propria volta, i vari Principi e si-
gnori locali compresero ben presto i vantaggi che detto commercio compor-
tava sia per il proprio territorio che per le proprie ricchezze personali. Al fi-
ne di facilitare lo svolgimento dei traffici mercantili si fecero promotori di
campagne contro il brigantaggio e concessero numerosi privilegi ai mercanti
itineranti offrendo spazi e “salvacondotti”, fino alla “pace della fiera” in cui
i processi e le sentenze contro i mercanti venivano sospesi (28).
Fu, pertanto, l’attività dinamica ed itinerante dei mercanti medievali al-
l’origine del diritto commerciale che, in quel periodo, si affermava come di-
ritto della fiera, un diritto a vocazione universale applicabile a chiunque,
senza distinzione di cittadinanza, che si poneva in un rapporto di specialità
rispetto al diritto del luogo in cui la fiera si svolgeva (29). E parte del diritto
spontaneo del commercio internazionale fu anche oggetto di codificazione
privata. Esempi notevoli di compilazioni del diritto marittimo e dell’antica
lex mercatoria si rinvengono, inter alia, nel Consolato del mare (30), nei Ruo-
(27) F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 217 s. Più in generale v. anche P. RACINE, Les
associations de metiers en Italie durant le haut moyen age, in Nuova riv. st., 1980, pp. 505-523,
che mette in evidenza il ruolo delle corporazioni delle arti e dei mestieri dell’alto medioevo
fino a quelle universitates mercatorum che diverranno protagoniste del commercio medievale.
Cfr. U. SANTARELLI, Mercanti e società tra mercanti, Torino, 1998, passim.
(28) CLOUGH, RAPP, cit., p. 93; cfr. altresì J. TOUBEAU, Institutes du droit consulaire, cit.,
p. 181, “l’ètablissement des foires ou marchés a été de tout temps de si grande consequence,
qu’il n’a jamais été permis à personne d’en instituer une sans autorité”.
(29) V. F. GALGANO, La categoria storica del diritto commerciale, inMateriali per una sto-
ria della cultura giuridica, 1976, pp. 11-89. L’autore indica come, con la codificazione del pri-
mo 800, il diritto commerciale abbia abbandonato il c.d. “sistema soggettivo”, per il quale è
diritto commerciale solo il diritto di coloro che sono iscritti, come mercanti, nell’apposita
matricola. Le codificazioni ottocentesche introducono il sistema oggettivo basato sulla defini-
zione degli “atti di commercio” da chiunque compiuti; cfr. H. PIRENNE, Le “ius mercatorum”
au Moyen Age, in Revue historique du droit franc¸ais et étranger, 1926, nn. 4/5, p. 564 s.; ROC-
CO, Principii di diritto commerciale, pp. 10 e 64-74, ove ulteriori riferimenti.
(30) Il Consolato del mare, la cui compilazione – probabilmente catalana – risale al seco-
lo XIV ma viene ricondotta al secolo XI, consiste in una raccolta di consuetudini seguite in
tutto il Mediterraneo reperite in diversi porti, in diversi periodi da mani diverse. Dette con-
suetudini erano riconosciute dalla giurisprudenza del tribunale marittimo della città di Bar-
cellona e delle principali città marinare d’Europa in cui esisteva una Magistratura preposta
alle questioni marittime. V. la voce Consolato del Mare di PROSPERO FEDOZZI nel Dizionario
pratico del diritto privato, diretto da V. SCIALOJA e P. BONFANTE, vol. II, Vallardi, Milano,
1910, p. 369 s.; E. MOLINÉ, Les costums maritimes de Barcelona universalment conegudes per
Llibre del Consulat de Mar, Barcelona, 1914, p. 2 ss.; PARELS, El Libro del Consulado del Mar,
Barcelona, 1917, p. 1 ss.; in italiano v. CASAREGIS, Il consolato del mare, Torino, 1911, p. 5
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li di Oléron (31) e nel Waterrecht di Wisby (32) tutte compilazioni di usi e
principi che costituivano la base essenziale del diritto marittimo e commer-
ciale del tempo.
2. La progressiva statalizzazione del diritto commerciale nell’Europa conti-
nentale.
Nonostante l’origine pre-statuale e transnazionale del diritto mercantile,
con la formazione dello Stato moderno, nel secolo XVI, il processo di codi-
ficazione nazionale del diritto si estese anche alla disciplina delle attività e-
conomiche. Da un diritto mercantile consuetudinario, creato, interpretato
ed applicato da mercanti, si passò progressivamente ad un diritto commer-
ciale di Stato, dettato da un atto di sovranità del monarca, cioè da un potere
estraneo e superiore alle corporazioni dei mercanti.
In questo complesso procedimento l’apporto della Francia fu determi-
nante e culminò dapprima con le grandi Ordonnances di Luigi XIV e poi
con il Code de Commerce che precedette di qualche anno la redazione dello
stesso Code Civil.
ss.; nonché M. CHIAUDANO, voce Consolato del mare, in Nss. D. I., pp. 234-235. V. pure G.B.
PEDREZZANO, Libro del Consolato de’ marinari nel quale si comprendono tutti gli statuti et or-
dini disposti da gli antichi per ogni caso di mercantia o di navigare, Venezia, 1566, un’edizione
perfettamente conservata presso la biblioteca generale dell’Università “Cà Foscari” di Vene-
zia. Significativi risultano i seguenti passaggi dell’opera ora citata: “Li Consoli del mare han-
no tutto il potere ordinario in tutti li contratti che per uso o costume del mare s’hanno a ter-
minare e nei costumi del mare sono dichiarati casi specificati [ch. 35, p. 9]. Li consoli per
gratia, che hanno ottenuta dal Signor Re, hanno autorità acciocché la lite e questioni che in-
nanzi a loro se fanno le odino e quelle per se debitamente brieve e summariamente terminino
de plano, senza streppito e figura de iuditio, sola facti veritate attenta, dico sola la verità del
fatto considerata, secondo che di usanza et costume del mare si sole fare [ch. 35, p. 10]. Le
sententie che per li detti consoli o per giudice si danno sono secondo li costumi e statuti del
mare e secondo che in diversi capitoli delli sui statuti è dichiarato, e quando li loro costumi e
capitoli non bastano, pigliano il consiglio de boni huomini e mercanti e del mare, cioè secon-
do i più noti di quelli che daranno il consiglio [ch. 40, p. 11]”.
(31) I Ruoli d’Oléron, invece, costituivano una raccolta di decisioni giudiziarie risalenti
al XII secolo, rese sull’isola di Oleron, fondate sugli usi in vigore nei porti dell’Atlantico pre-
valentemente francesi. Secondo G. RIPERT, Droit maritime, 4a éd., t. 1, n. 86 ss., Paris, 1922,
il nome di Rôle ovvero di “rotolo”, derivava dal fatto per il quale i manoscritti contenenti la
sentenza dei Consules erano arrotolati e custoditi in un cilindro. Ai Rôles d’Oleron sopra cita-
ti si aggiungevano i Recessi dell’Hansa, raccolti ad Amburgo tra il XIV ed il XV secolo ed il
Guidon de la mer, compilato a Rouen probabilmente alla fine del secolo XVI.
(32) Wisby era una città sita nell’isola di Götland che aveva dato il proprio nome alla
compilazione degli usi in vigore nel mare del Nord, nelle Fiandre, in Olanda ed in Inghilter-
ra, cfr. LEFEBVRE, D’OVIDIO, PESCATORE, Manuale di diritto della navigazione, cit., p. 14.
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Il ruolo di precursore della nazionalizzazione del diritto commerciale
spettò a Colbert che fu il promotore di due Ordonnances fondamentali che
portarono il suo nome. Si trattava dell’Ordonnance du commerce de terre
del 1673, alla cui elaborazione partecipò Jacques Savary (33), un commer-
ciante di Parigi autore di un trattato intitolato Le parfait négociant e dei Pa-
réres che gli valsero la celebrità. L’Ordonnance de terre, di estensione assai
breve (dodici titoli e centoventidue articoli), chiamata, in gergo, Code Sava-
ry (34) aveva come scopo di unificare il diritto in tutto il territorio francese e
la concezione del diritto commerciale, in ossequio alla tradizione medioeva-
le, era di tipo soggettivo. L’Ordonnance de la Marine del 1681, invece, as-
sunse dimensioni ben più vaste. Composta di ben cinque libri comprendeva
tanto il diritto marittimo pubblico che quello privato (35). Nell’Ordonnance
de la Marine un rilievo particolare veniva dato all’arbitrato come mezzo di
risoluzione delle controversie in materia di società e di polizze assicurati-
ve (36). Cinque articoli del libro III, Titolo VI, dell’Ordonnance, dall’art.
LXX all’art. LXXIV, stabilivano che quando la police d’assurance conteneva
una clausola compromissoria la parte recalcitrante non poteva opporsi al
giudizio arbitrale (37). E nel commentare detta regola Valin notava che:
“A la vérité, on ne voit guères de polices d’affurance, ou de contrats de fo-
(33) Su cui v. BELLANGER, Jacques Savary, sa vie, ses ouvrages et son époque, Paris, 1857.
(34) BORNIER, Conférences des nouvelles ordonnances de Louis XIV, II, Paris, 1681, JOUS-
SE, Commentaire de l’Ordonnance de Commerce de mois de mars 1673, Paris, 1755; cfr. J.
TOUBEAU, Institutes du droit consulaire, cit. BOUTARIC, Explication de l’ordonnance de Louis
XIV concernant le commerce, Toulouse, 1743.
(35) R.J. VALIN, Nouveau commentaire de l’Ordonnance de la marine du mois d’Août
1681, 2 tomi, Chez J. Legier et P. Mesnier, s.l., MDCCLX. Le citazioni dell’Ordonnance so-
no tutte tratte da quest’opera.
(36) L’arbitrato era obbligatorio in materia di società e facoltativo in materia assicurativa
in quanto, spiegava Valin, la composizione degli interessi nell’ambito societario richiede dei
dettagli e delle discussioni che non potrebbero essere affrontate “en justice” senza un im-
menso dispendio economico e, quindi, “fans danger d’embarasser les droits des parties”
mentre, in materia assicurativa “c’eft affez souvent de la décision d’un feul point de droit que
tout dépend” VALIN, Commentaire, cit., p. 143.
(37) Art. 70: “Lorsque la police contiendra soumission à l’arbitrage, que l’une des par-
ties demandera d’être renvoyée devant des arbitres, avant aucune contestation en cause, l’au-
tre partie fera tenue d’en convenir, finon le Juge en nommera pour le refufant”. Valin, notava
che nel caso in cui la clausola compromissoria mancasse non si potesse ricorrere all’arbitrato
“en quoi le contrat d’affurance a moins de privilége que celui de société; car l’Ordon. De
1673, tit. 4, art. 9; après avoir dit tout de même que l’acte de fociété contiendra la clause de
fe foumettre aux arbitres, ajoute, que la clause ayant été omife, un des affociés pourra nom-
mer un arbitre, à l’effet d’obliger les autres d’en nommer auffi de leur part” ivi, p. 143.
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ciété, sans la clause portant foumission à l’arbitrage; mais enfin il n’en faut pas
conclure, que l’omiffion de la clause emporteroit la nullitè du contrat” (38).
A differenza delle corrispondenti norme contenute nell’Ordonnance de
commerce de terre, nell’Ordonnance sur la Marine veniva dato ampio rilievo
al procedimento arbitrale come metodo di risoluzione delle controversie (39)
sicché i relativi lodi potevano essere omologati presso la sede dell’Ammira-
gliato (Admirauté). Per il Valin, l’omologazione era necessaria per “impri-
mere” al lodo la coercitività di cui esso era carente al fine di ipotecare i beni
della parte soccombente:
“L’homologation est nécessaire: Iº pour l’éxecution parée de la Sentence, en
lui imprimant par-là le caractère d’autorité qui lui manque. IIº Pour donner hy-
pothèque fur les biens de la partie condamnée: car c’eft une maxime que l’hy-
pothèque n’a lieu à cet égard que du jour de l’homologation.
Sous prétexte que l’homologation doit fe faire au Siège de l’Amirauté, les Ju-
ges ne peuvent pas pour cela prendre connaissance du fond de l’affaire, exami-
ner fi la Sentence a bien ou mal jugé; autrement il feroit inutile de renvoyer l’af-
faire devant des arbitres” (40).
L’art. LXXII precisava ulteriormente il potere di accertamento del giu-
dice dell’exequatur vietandogli, tuttavia, il controllo del merito della contro-
versia (41), e stabiliva, altresì, che, una volta omologato il lodo, ulteriori esi-
(38) U. loc. cit.
(39) Art. LXXI, su cui Valin commenta che “Les articles 10 & 12 du meme titre 4 de
l’Ordonnance de 1673; ne fixent point le délai dans lequel les arbitres pourront juger; parce
qu’ils fuppofent avec raifon que ce fortes d’arbitrage font ordinairement de longue haleine”
VALIN, cit., p. 144.
(40) VALIN, cit., p. 145. Egli aggiungeva che potevano altresì esistere arbitrati obbligatori
in cui gli stessi giudici obbligavano le parti a sottomettersi ad un giudizio arbitrale: “Il en est
de même toutes les fois que les Juges renvoyent d’office certaines affaires devant des négo-
cians; parec qu’il eft entendu èar-là que c’est pour fuivre leurs avis. Ces négocians font consi-
dérés alors comme des arbitres que les Juges ont donné aux parties, & non comme des ex-
perts: à raisons de quoi ils ne font nullement tenus de faire ferment, ils refuferont la commif-
fion que fans cela ils fe font un honneur d’accepter” ibidem.
(41) L’art. LXXII recitava quanto segue: “Les sentences arbitrales feront homologuées
au Siège de l’Amirauté, dans le reffort duquel elles auront été rendues; défendons au Juge de
prendre Fous ce prétexte aucune connoiffance du fond, à peine de nullité, & de tous dépens,
dommages & intérets des parties”. Su detto articolo Valin osservava che “Comme c’eft de-
vant les Juges de l’Amirauté que doivent être formées les demandes en exécution des con-
trats d’affurance, il est de la fuite que les parties ayant été renvyées pardevant des arbitres, les
Sentences arbitrales foient homologuées au même siège de l’Amirauté. Par la même raison, fi
les parties font convenues d’arbitres, fans aucune demande judiciaire, & que l’une d’elles re-
fufant d’exécuter la sentence il foit question de l’y contraindre; l’homologation de la Senten-
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genze di rapidità facevano sì che questo divenisse esecutivo nonostante l’e-
ventuale impugnazione (42).
Con l’avvento della Rivoluzione francese, una Commissione di revisione,
composta da sette membri in maggioranza commercianti, cominciò ad esa-
minare le modalità di redazione di un codice di commercio assieme ad un
codice civile. Questi lavori produssero un progetto di codice di commercio
ed una relazione del Ministro degli Interni Chaptal nel 1801. Alla realizza-
zione di questo progetto, Napoleone medesimo consacrò ben 61 sedute dal
4 novembre 1806 al 29 agosto 1807, giungendo alla votazione del testo defi-
nitivo che entrò in vigore il 1º gennaio 1808. L’entrata in vigore del Code de
Commerce comportò l’abrogazione dell’ancien droit e del droit intermediai-
re, ma limitatamente alle materie regolate dallo stesso Codice.
Il Code de Commerce non conteneva l’enunciazione di principi generali.
Ciò era dovuto alla necessità di preservare la continuità temporale di quei
principi universali che si erano sviluppati e diffusi in base all’attività dei
mercatores. Così i principi generali di diritto commerciale, nell’intenzione
dei codificatori, sarebbero rimasti quelli di sempre. Il Code de Commerce
non era che la sistemazione organica di norme particolari aventi validità uni-
forme in tutto il territorio francese esclusivamente per quelle materie dallo
stesso regolate (43). Ne restò tuttavia sacrificato l’istituto arbitrale il cui ruo-
ce doit être faite au Siège de l’Amirauté, dans le reffort duquel elle a été rendue; & cela pri-
vativament à tous autres Juges; à la difference des Sentences rendues par des arbitres en fait
de Société, qui ne doivent néceffairement être homologuées dans la Juirifdiction Consulaire,
aux termes de l’art. 13 du même titre 4 de l’Ordonnance de 1673, qu’autant qu’elles font
rendues dans un lieu o il ya une Jurifdiction Confulaire”. VALIN, u. loc. cit.
(42) Art. LXXIII “L’Appel des sentences arbitrale & d’homologation reffortira en nos
Cours de Parlement; & ne pourra être rec¸u que la peine portée par la foumiffion n’ait été
payée”. Art. LXXIV “Les Sentences arbitrales feront exécutoires nonobstant l’appel, en don-
nant caution par devant les Juges qui les auront homologuées”. VALIN, cit., p. 146. Risulta
interessante notare che la convenzione di arbitrato poteva prevedere una penale che la parte
soccombente in arbitrato avrebbe dovuto pagare all’altra parte come condizione per impu-
gnare il lodo: “Il est de règle générale pareillement, que l’appel d’une Sentence arbitrale ne
doit être rec¸u qu’après qu el’appellant a payé la peine stipulée par le compromis ou autre ac-
te, portant soumission à l’arbitrage”. Tuttavia, si lamenta il commentatore, tale regola si trova
assai male osservata. Ibidem.
(43) V. op. cit. B. OPPETIT, Essai sur la codification, Paris, 1998, passim e ID., La décodi-
fication du droit commercial, in Etudes offertes à René Rodière, 1982, p. 197 s.; risulta di utile
consultazione l’opera di J.G. LOCRE, Esprit du Code de commerce ou Commentaire puisé dans
les proces-verbaux du Conseil d’Etat, les exposés de motifs et discours, les observations du Tri-
bunat, celles des cours d’appel, tribunaux et Chambres de commerce, dedié a S.M. l’Empereur
et Roi, Paris, 1807-1813, passim.
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6. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
lo venne progressivamente ridotto al fine di consolidare l’esclusività della
giurisdizione statale (44).
Tra le innovazioni di cui il codice si faceva portatore, a differenza del
diritto commerciale delle Ordonnances che costituiva un sistema a base sog-
gettiva, il Code de commerce adottava per la prima volta il sistema oggettivo
basato sulla nozione di atto di commercio. Ad un diritto di classe applicabile
solo al “personnel du négoce” si sostituì, dunque, un diritto degli atti di
commercio, applicabile a chiunque intendesse svolgere l’attività commer-
ciale.
Il Code de Commerce Francese del 1807 si fondava, infatti, come ha os-
servato Galgano, su di una visione universalistica della civiltà francese. In-
fatti, nell’Exposé de Motifs, così, si affermava:
“Il est d’una haute importance que le code de commerce de l’Empire Fran-
c¸ais soit rédigé dans des principes qui soient adoptés par toutes les nations
commerc¸antes, dans des principes qui soient en harmonie avec les grandes ha-
bitudes commerciales qui embrassent et soumettent les deux mondes” (45).
Dal 1872, a Parigi, con il fiorire degli studi comparatistici, si cominciò a
pubblicare un Annuaire de legislation étrangère a cui fece seguito in Italia
l’Annuario di diritto comparato e di studi legislativi. Tali riviste si proponeva-
no di sviluppare gli studi di diritto comparato con l’ambizione di esaminare
lo stato del diritto vigente nel mondo osservando, nella loro applicazione, le
riforme legislative degli altri Paesi e traducendo codici e leggi straniere con
indici e compendi sistematici.
Il codice Napoleone del 1807, primo esempio di una compiuta codifi-
cazione del diritto commerciale iniziò la propria circolazione – prevalen-
temente manu militari – nell’Europa occidentale imponendosi, assieme al
(44) Cfr. S. DAUCHY, Le recours contre les decisions arbitrales en perspective historique.
Aux origines des articles 1481 1482 NCPC, in Rev. arb., 1999, p. 763 s.; J. HILAIRE, L’arbitra-
ge dans la période moderne (XVIe-XVIII siècles), ivi, 2000, p. 187 s.
(45) V. F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 21. L’esigenza di non turbare la suddetta
“armonia” delle regole degli scambi internazionali, regole di origine divina, come avevano
annunciato Adamo Smith, nella sua teoria della mano invisibile già nel 1777 e Turgot attra-
verso la nozione di “fisiologia economica”, restò sempre presente. Tra il 1844 ed il 1874,
Massé pubblicava a Parigi il suo Le droit commercial dans ses rapports avec le droit des gens et
le droit civil, vol. VI, Parigi, 1844-1848, 3a éd., vol. IV, Parigi, 1874) ove si ribadiva, inter alia,
l’infondatezza di un preconizzato scollamento tra la disciplina del commercio interno e quel-
la del commercio internazionale. V. pure L. LEVI, Commercial Law: its principles and admini-
stration; or the Mercantile Law of Great Britain compared with the Codes and Laws of Com-
merce of the following mercantile countries, London, 1850, p. X.
75CAP. I - DEI PROCESSI DI DIVERSIFICAZIONE DELLO JUS MERCATORUM
Code civil, in Belgio, nelle province italiane conquistate dalla Francia, in O-
landa, fino alla Turchia ed all’Egitto, diffondendosi ovunque arrivassero le
armate napoleoniche o l’ondata culturale francese. Ma al modello francese
presto, si contrappose il modello germanico che riunì sotto di sé, l’Austria,
l’Ungheria, la Svizzera, il Giappone, mentre la maggior parte degli stati su-
damericani si allineava sulle legislazioni commerciali spagnole e portoghesi.
La nazionalizzazione del diritto commerciale provocò, in definitiva, la fi-
ne dell’uniformità di quel diritto che per secoli aveva dominato il commer-
cio internazionale portando con sé quelle differenze determinate dalle esi-
genze locali, dallo spirito di sovranità e dalla mutevolezza della stessa legi-
slazione statuale. Alla stessa legislazione statuale, infatti, si richiedevano ri-
forme, leggi speciali e revisioni che produssero un ulteriore e progressivo al-
lontanamento dalla lex mercatoria.
I primi segnali di una re-internazionalizzazione della materia si ebbero,
tuttavia, nel 1882, anno in cui l’Institut de droit international, riunito in ses-
sione a Torino, con la partecipazione di Mancini, Asser e Goldschmidt af-
fermò solennemente che:
“1) Plusieurs parties du droit commercial devraient être reglées par une legi-
slation uniforme, le moyen le plus radical et le plus efficace de faire disparatre
les conflits de lois.
2) Les matières à l’egard desquelles l’uniformité est surtout desirable sont:
les lettres de change et autres papiers negociables, le contrat de transport et les
principales partie du droit maritime.
3) Pour toutes les autres parties du droit commercial, l’intêret des relations
commerciales exige que les principaux conflits soient decidés au moyens de
traités, à defaut de dispositions unformes dans les legislations nationales” (46).
L’esigenza di recuperare quel patrimonio di conoscenze e quell’espe-
rienza collettiva unica che aveva rappresentato il diritto commerciale comu-
ne pre-statuale, emergeva, dunque, parallelamente al rifiorire degli scambi
nella seconda metà del 1800.
Con lo stesso spirito si costituiva, in Belgio, il Comité Maritime Interna-
tional, con l’obiettivo di pervenire all’unificazione del diritto marittimo. At-
traverso questo Comitato si giunse alle convenzioni di Bruxelles del 23 set-
(46) Nel corso della sessione, il Prof. SACERDOTI proponeva di costituire tre commissio-
ni speciali per redigere un progetto sull’unificazione della lettera di cambio, il contratto di
trasporto e le parti principali del diritto marittimo, Annuaire de l’Idi, t. VI, p. 93 dal 1873 al
1912.
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tembre 1911, aventi per oggetto l’ unificazione di alcune regole in materia di
urto fra navi e in materia di assistenza e salvataggio marittimo. Le ulteriori
convenzioni del 25 agosto 1924 e del 10 aprile 1926 realizzarono l’ unifica-
zione di certe regole relative alla polizza di carico ed alla limitazione della
responsabilità dei proprietari di navi, ai privilegi ed ipoteche marittime, alle
immunità delle navi di Stato. La materia del trasporto di merci per ferrovia
fu parzialmente regolata dalla Convenzione di Berna del 14 ottobre 1890,
modificata e perfezionata attraverso successive revisioni. Nello stesso perio-
do, si disciplinò anche la materia della tutela della proprietà letteraria e in-
dustriale attraverso una serie di convenzioni volte ad assicurare, in campo
internazionale, efficaci misure di protezione, vincolando gli Stati contraenti
a modificare reciprocamente le rispettive legislazioni nazionali e ad intro-
durre regole uniformi.
3. Lo sviluppo della disciplina interstatuale dei rapporti commerciali interin-
dividuali: dal Codigo Bustamante alle convenzioni di Ginevra in materia
cambiaria.
La breve ripresa degli scambi commerciali tra le due guerre permise il
fiorire di alcune iniziative finalizzate a sviluppare l’analisi conflittualistica
del diritto commerciale statale al fine di pervenire alla certezza del diritto
del commercio internazionale. Si trattava del Codigo Bustamante e delle pri-
me convenzioni di diritto internazionale privato di Ginevra.
A seguito della conferenza panamericana di Buenos Aires, nel 1910, sorse
l’idea di un codice internazionale portante norme di conflitto uniformi. Nel
1925 venne pubblicato un progetto di codice di 437 articoli redatto dal Pro-
fessor Bustamante, eminente giurista cubano e giudice alla Corte Permanen-
te di Giustizia Internazionale (47). La Convenzione relativa all’approvazione
del Codigo Bustamante venne sottoscritta dai rappresentanti di 20 Stati. Nel
codice, oltre a disposizioni comuni di diritto civile, venivano inserite norme
in materia di nazionalità delle società e di obbligazioni commerciali. Un inte-
ro libro, il secondo, fu consacrato al diritto commerciale internazionale. Detto
libro trattava analiticamente della capacità e qualifica giuridica dei commer-
cianti, degli atti di commercio, del registro dei commercianti, dei vari con-
tratti speciali attinenti al commercio e della prescrizione offrendo un quadro
(47) Detto progetto veniva discusso e successivamente adottato nella sesta conferenza
panamericana, tenutasi all’Avana nel 1928, cui parteciparono gli Stati Uniti e tutte le repub-
bliche dell’America latina.
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sistematico delle norme di conflitto del diritto internazionale privato com-
merciale.
In Europa, invece, l’unica materia, tra quelle annunciate dalla sessione
di Torino dell’IDI ad occupare un posto di rilievo nell’agenda diplomatica
fu il diritto cambiario dopo quarantatré anni di convegni accademici e venti-
quattro anni di intese ufficiali tra le diplomazie degli Stati Europei (48).
Alla fine del primo conflitto mondiale, dopo il 1920, il movimento di uni-
ficazione del diritto cambiario riprese vigore sotto gli auspici della Società
delle Nazioni. Dopo altri dieci anni di lavori preparatori e discussioni si riunì
a Ginevra la terza conferenza per l’unificazione del diritto cambiario la quale,
tra il 13 maggio e il 2 giugno 1930, si concluse con l’approvazione e la firma
della convenzione del 7 giugno 1930 e del 19 marzo 1931 rispettivamente in
materia di cambiali e vaglia cambiari, nonché di assegni bancari (49).
La prima convenzione, dotata di 78 articoli, uniformava alcune norme
sostanziali in materia di cambiale e di assegno, mentre, la seconda, provvide
(48) La stima degli anni è di GIANNINI, Il movimento internazionale per l’unificazione del
diritto commerciale, cit., p. 21. L’autore ricorda anche che si tennero precedentemente alla
prima guerra mondiale due conferenze internazionali dell’Aja nel 1910 e nel 1912 da parte
dei rappresentanti di trentasette Stati, da cui scaturì il progetto di convenzione del 31 luglio
1913 in materia di cambiale, biglietto all’ordine e cheque. Successivamente i lavori vennero
interrotti con lo scoppio della guerra. Le negoziazioni si trovano commentate da PERASSI as-
sieme al testo delle convenzioni nella Riv. dir. int., 1933, pp. 495-553.
(49) L’Italia diede esecuzione alle convenzioni sopra citate con r.d.l. n. 1130 del 25 ago-
sto 1932, convertito con l. 22 dicembre 1932, e n.1077, nonché con r.d.l. n. 1077 del 24 ago-
sto 1933, convertito con l. 4 gennaio 1934, n. 61. Cfr. in particolare G. ARANGIO-RUIZ, La
cambiale nel diritto internazionale privato, Milano, 1946; ID., voce Assegno ed assegno banca-
rio (d.i.p.), in Enc. dir., Milano, 1958, p. 348 s.; ID., Cambiale (d.i.p.), in Enc. dir., 1959, p.
921 s.; W. BIGIAVI, Direzione e fonte dell’obbligazione cambiaria, convenzione ginevrina sui
conflitti, scioglimento delle “riserve”, in Riv. dir. int., 1968, p. 1 s.; B. CASSONI, I titoli di parte-
cipazione, obbligazionari e rappresentativi di merci, Padova, 1978, passim; VENTURINI, Diritto
internazionale privato. Diritti reali ed obbligazioni, Padova, 1956, p. 265 s.; E. VITTA, Diritto
internazionale privato, III, cit., p. 452 s., e, tra la dottrina posteriore alla riforma del sistema
italiano del diritto internazionale privato, v. F. MOSCONI, Diritto internazionale privato, vol.
II, Torino, 1996, p. 143 s.; L. RADICATI DI BROZOLO, Diritto internazionale privato uniforme,
legge n. 218 del 1995 e titoli di credito, in Riv. dir. int., 1997, p. 352 s., nonché in SALERNO (a
cura di), Convenzioni internazionali e legge di riforma del diritto internazionale privato, Pado-
va, 1997, p. 133 s.; ID., La legge regolatrice dei titoli di credito, in Banca, borsa, tit. cred., 1998,
vol. I, pp. 434-468; T. TREVES, Art. 59 (titoli di credito), in POCAR, TREVES, CARBONE, GIAR-
DINA, LUZZATTO, MOSCONI, CLERICI, Commentario del nuovo diritto internazionale privato,
Padova, 1996, p. 289 s.; STELLA RICHTER Jr., voce Titoli di credito (diritto internazionale pri-
vato), in Enc. giur., Agg. 1996. Tra la letteratura straniera v., in particolare, P. BLOCH, Les
lettres de change et billets à ordre dans les relations commerciales internationales, Pref. PH.
FOUCHARD, Paris, 1986; R. CHEMALY, Conflits de lois en matière d’effets de commerce, in
RCADI, 1988, II, p. 209 s.; VON BAR, Wertpapiere in Deutschen Internationalen Privatrecht,
in Festschrïft K. Lorenz, Tübingen, 1991, p. 714 s.
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ad eliminare alcuni inconvenienti derivanti dall’inosservanza dei requisiti fi-
scali, in modo che l’esercizio delle pretese derivanti dal rapporto cambiario
non venisse ostacolato dalle disposizioni nazionali sul bollo. Tuttavia, pur a-
vendo l’uniformazione raggiunto un livello ampio, gli Stati contraenti dovet-
tero riconoscere che la convenzione di diritto uniforme non esauriva il rego-
lamento della cambiale in quanto: a) potevano verificarsi conflitti di leggi
per le questioni non disciplinate dalla convenzione; inoltre, b) potevano es-
servi Stati che non intendevano adottare tutte le disposizioni contenute nel-
la convenzione; infine, c) vi erano Stati i quali erano rimasti estranei agli ac-
cordi di Ginevra. Per tentare di risolvere tali problemi, oltre alle due con-
venzioni de quibus, si firmò, a Ginevra, una terza convenzione in cui venne-
ro codificate alcune regole dirette a risolvere, con unità di principi, alcuni
conflitti di leggi in materia di cambiale e di assegno.
Parallelamente a quanto avveniva in materia cambiaria, il movimento di
unificazione del diritto in materia di vendita di beni mobili iniziò poco do-
po, nel gennaio 1928, su iniziativa del governo olandese, con l’iscrizione del-
l’argomento all’ordine del giorno della sesta conferenza dell’Aja. Come evi-
denziato da Giannini, le risposte dei governi al questionario elaborato dal
gruppo di esperti, evidenziarono, da subito, le difficoltà di pervenire ad
un’intesa anche in questa materia fondamentale. Contemporaneamente, su
impulso del Comitato Economico della Società delle Nazioni e della Camera
di Commercio Internazionale (CCI), appena costituita, cominciarono i lavo-
ri in materia di status giuridico dei commercianti e delle società commerciali
in ambito internazionale. Nessuno di questi progetti vide la luce, scontran-
dosi con le difficoltà evidenziate dalla negoziazione, ratifica ed applicazione
delle Convenzioni in materia di cambiale ed assegno.
Da un lato, sul piano comparatistico, emergevano con prepotenza tutte
le difficoltà concettuali legate alle differenze tra sistemi di civil law e sistemi
di Common Law, nonché all’interno dello stesso sistema romano-germanico
tra modello francese e modello tedesco (50).
Dall’altro lato, sul piano internazionalistico, dette differenze si ripercuo-
tevano sulle scelte di ogni singolo Stato il quale ben avrebbe potuto parteci-
pare ad una convenzione e non ad un’altra (singolare fu il caso dell’Inghil-
terra che firmerà solo la Convenzione di Ginevra in materia di bollo). Peral-
tro, la possibilità di apporre delle riserve finiva con lo sgretolare la sognata
(50) V. F. GALGANO, Atlante di diritto privato comparato, 3a ed., Bologna, 1993, p. 221
ss.
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uniformità di quel corpus di norme che avrebbero dovuto costituire il diritto
commerciale internazionale del XX secolo.
Si può, pertanto, osservare che l’evento storico rappresentato dalle Con-
venzioni di Ginevra fu quello di mostrare alla comunità scientifica e diploma-
tica internazionale gli errori da evitare nel futuro. La partecipazione effettua-
ta à la carte da parte degli Stati, la complessità risultante dalle riserve apposte
e la successiva interpretazione nazionale difforme di un diritto che si voleva
internazionalmente uniforme costituirono e costituiscono, ancor oggi per la
dottrina, un’esperienza unica su cui esercitare tutta la propria capacità criti-
ca. Vale ancor oggi, infatti, l’affermazione sarcastica del Fedozzi per il quale:
“Il desiderio di arrivare comunque, dopo tanti studi e dopo tanti vani tentati-
vi, a creare una legge cambiaria uniforme ha sboccato poco più che a una finzio-
ne di uniformità, lasciando in realtà tante leggi in gran parte diverse e autonome
da rendere necessaria una apposita convenzione per regolare i loro conflitti” (51).
In conclusione, le difficoltà emerse in materia di disciplina del diritto
cambiario e della vendita internazionale evidenziarono le diverse problema-
tiche che, nonostante la comune esperienza storica dell’antica lex mercato-
ria, l’uniformazione di un diritto commerciale statualizzato comportava.
Dette problematiche, relative all’unificazione del diritto del commercio in-
ternazionale, non impedirono, tuttavia, di ripercorrere antichi sentieri per-
venendo ad una disciplina internazionale dell’arbitrato sempre più pregevo-
le. Si giunse così al Protocollo di Ginevra del 24 settembre 1923 relativo alle
convenzioni d’arbitrato (52). Certo, anche attraverso il Protocollo di Ginev-
(51) FEDOZZI, A proposito di unificazione internazionale del diritto privato, in Rivista ita-
liana di diritto privato e processuale, 1932, pp. 423-424. L’autore osserva altresì, la relatività
della teoria della selezione naturale del diritto. I fautori di questa teoria, attivi ancor oggi spe-
cie tra i comparatisti, sostengono che l’uniformità del diritto commerciale debba derivare
dalla naturale selezione legata alla competizione fra le varie legislazioni nazionali. La compe-
tizione termina con la vittoria della regola migliore o più efficiente – per usare un linguaggio
di Law and Economics – che poi circola negli altri sistemi giuridici per imitazione. In questo
modo si evita di passare attraverso l’artificio degli accordi interstatuali che, legati a compro-
messi diplomatici, danno fatalmente origine a prodotti giuridici qualitativamente inferiori ri-
spetto a quelli ottenibili adottando la migliore delle regole in concorso. Ma anche quando
questa uniformità spontanea si verifichi, essa si osserva soltanto relativamente a gruppi limi-
tati di Stati in forza di cause e di affinità che non trovano riscontro in una cerchia più ampia
di essi. Pertanto, per l’autore, la ricercata universalità deve passare necessariamente attraver-
so l’accordo interstatuale. Cfr. DIENA, Inconvenienti delle convenzioni concluse da una grande
collettività di Stati in ispecie in materia di diritto commerciale, in Riv. dir. com., 1917, I, pp.
427-440.
(52) Cfr. supra p. 42, nota 51.
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ra, non si pervenne mai a superare il problema del conflitto di leggi, ma fu il
primo tassello di un lungo cammino che, attraverso la convenzione di New
York del 1958 in materia di riconoscimento ed esecuzione dei lodi stranieri,
consentì gradualmente la rinascita della lex mercatoria dalle ceneri in cui la
statalizzazione del diritto l’aveva confinata.
Prima di entrare nel vivo del rapporto tra lex mercatoria ed arbitrato,
occorre, però, ricostruire alcune vicende della antica lex mercatoria nei siste-
mi di Common Law.
4. La statalizzazione della lex mercatoria negli ordinamenti di Common Law.
La Gran Bretagna partecipò attivamente alle correnti commerciali che
da oriente risalivano a occidente, dal sud al nord: la Magna Charta del 1215
costituisce una testimonianza fondamentale della libertà del commercio ac-
cordata dallo Stato ai mercatores (53). L’esperienza inglese, a tale riguardo, si
saldava, dunque, a quella dell’Europa continentale. Qui, come altrove, i
mercanti si riunivano in Gild Merchants dotandosi di propri organi giudican-
ti che applicavano un diritto distinto dalla Common Law locale. Questo di-
ritto era, appunto, la Law Merchant, traduzione inglese del termine lex mer-
catoria. Wyndam Bewes, nel 1923, intitolando la propria opera “il romanzo
della lex mercatoria” spiegò l’origine della lex mercatoria in questi termini:
“there is some initial obscurity as to what in truth constituted or now consti-
tutes the substance of the lex mercatoria, but it may best be defined as the law
administered as between merchants in the consular or commercial courts, some
of it being substantive law and some rules of evidence and procedure. Much of it
survives in modern systems as parts of commercial codes, while the courts
themselves have become obsolete or merged in the commercial court of the dif-
ferent countries. The consular courts were of two sorts, the one being ambula-
tory, each group of national merchants attending the fairs with their consuls,
and the other fixed at different great commercial centres, where the appointed
(53) Cfr. art. 30 (del testo del 1225 edito in F. BATTAGLIA, Le carte dei diritti, 3a ed.,
Reggio Calabria, 1998, p. 13) ove si legge: “Omnes mercatores, nisi publice antea prohibiti
fuerint, habeant salvum et securum exire de Anglia, et venire in Angliam, et morari, et ire per
Angliam, tam per terram quam per aquam, ad emendum vel vendendum, sine omnibus toltis
malis, per antiquas et rectas consuetudines, praeterquam in tempore gwerrae, et si sint de
terra contra nos gwerrina; et si tales inveniantur in terra nostra in principio gwerrae, atta-
chientur sine damno corporum et rerum, donec sciatur a nobis vel a capitali justiciario no-
stro quomodo mercatores terrae nostrae tractentur, qui tunc invenientur in terra contra nos
gwerrina; et si nostri salvi sint ibi, alii salvi sint in terra nostra”.
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consuls had permanent jurisdiction over their nationals; while in other coun-
tries as in France, the jurisdiction over the fairs was the prerogative of the
Lord” (54).
Ciò che emergeva dall’osservazione della lex mercatoria classica era –
analogamente a quanto si rilevava nell’Europa continentale – che questa do-
vesse regolare esclusivamente i rapporti tra mercanti nell’esercizio delle loro
attività tipiche. La lex mercatoria, in origine, esigeva di essere applicata nei
contratti conclusi tra mercanti nell’esercizio della loro professione, senza ar-
rivare a regolare quei rapporti misti che trovarono collocazione nei codici di
commercio nazionali.
L’esame di alcuni documenti, specificamente consacrati alla lex mercato-
ria in Gran Bretagna, consente, inoltre, di osservare che la Law Merchant
era un corpus separato dalla Common Law of England e che con quest’ulti-
ma coesisteva (55). Essa comprendeva un insieme di norme appartenenti ad
un diritto della navigazione cosmopolita, a cui si aggiungeva il diritto com-
merciale consuetudinario uniformemente diffuso in Gran Bretagna e nel
continente europeo. Ma a differenza di quanto avvenne in Europa ove la co-
(54) W. BEWES, The romance of the Law Merchant, cit., p. 12. Corsivo aggiunto. ID., p.
15: “There was for long years a continuous warfare between the civil and commercial judges
over the extent of the jurisdiction of the latter; nor has this jealousy yet died out. There have
been a few reported cases in England over what constitutes a commercial cause under the
following rule made by the judges of the King’s Bench in 1895: ‘Commercial causes include
causes arising out of the ordinary transactions of merchants and traders; amongst others,
those relating to the construction of mercantile documents, export or import of merchandise,
affreightement, insurance, banking and mercantile agency and mercantile usages’”.
(55) In argomento v. gli atti della Selden Society: vol. II, 1888, Select Pleas in Manorial
and other Seignorial Courts, vol. I, p. 130 con un’introduzione di F. MAITLAND sulla fiera di
St. Ives del 1275; vol. VI, 1892, Select Pleas in the Court of admiralty (vol. I, 1390-1404a ed.
1527-1545), vol. XI (1897), Select Pleas in the Court of Admiralty (vol. II, 1547-1602); vol.
XXIII (1908), Select Cases concerning the Law Merchant (vol. I, Local Courts). Cfr. T.E.
SCRUTTON, General Survey of the History of the Law Merchant, being chapter 1 of the Ele-
ments of Mercantile Law, 1891, ripubblicato in 3 Select Essays in Anglo-American Legal Hi-
story, 1909, p. 7; nonché B.E. BRODHURST, The merchants of the staple, 17 L.Q.R. 56, 1901,
ripubblicato in 3 Select essays in Anglo-American Legal History, p. 16; A.T. CARTER, Early
History of the Law Merchant, LQR, 1901, 232; F.M. BURDICK, What is the Law Merchant?,
Colum. L.R., 1902, p. 470 e dello stesso autore Contributions of the Law Merchant to the
Common Law, in 3 Select Essays in Anglo-American Legal History, p. 34; HOLDSWORTH, Hi-
story of English Law, cit., 3a ed., p. 526 s.; e dello stesso autore il suo The development of the
Law Merchant and its courts, in 3 Select Essays in Anglo-American Legal History, p. 289; ID.,
History of English Law, cit, t. 5, 1924, pp. 60-154 e vol. VIII, 1926, pp. 99-300. W. MIT-
CHELL, Yorke Prize Essay on the Early History of the Law Merchant, Cambridge, 1904; T.A.
STREET, Foundations of legal liability, vol. II, ch. 31, Northport 1906, p. 324 s.; F.C.T. TUD-
SBERY, Law Merchant and the Common Law, in LQR, 1918, vol. XXXIV, p. 392 s.
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dificazione statale del diritto segnò la fine della lex mercatoria, in Inghilter-
ra, si pervenne ad un risultato analogo attraverso la progressiva centralizza-
zione statale del potere giurisdizionale.
In un primo periodo, infatti, la Law Merchant venne applicata dalle Pie-
powdered Courts operanti presso le fiere e dalle Borough Courts in materia di
commercio interno. Fu Edoardo I, nel 1353 a promulgare lo Statute of the
Staple, proteso a favorire il commercio internazionale attraverso una proce-
dura accelerata di composizione delle controversie. Nello Statute venivano
individuate alcune città dette Staple towns ove si sarebbero concentrati gli
scambi internazionali. Il sindaco, due constables e due mercanti, venivano e-
letti ogni anno in ciascuna città. La procedura contenziosa era estremamen-
te sommaria ed il diritto applicabile era lo Statuto, la Law Merchant, con e-
sclusione della Common Law e degli usi locali. L’appello veniva concesso
solo nei casi più estremi. Con il passare del tempo, nonostante la concentra-
zione del traffico internazionale si verificasse proprio nelle Staple Towns, le
Staple Courts vennero a perdere gradualmente d’importanza dinanzi all’a-
scesa della Admiralty Court, culminata in epoca Tudor (56). Così, agli inizi
(56) HOLDSWORTH, nella sua monumentale storia del diritto inglese (History of English
Law, cit., I, p. 530 s.), rilevò puntualmente che, nel Medio Evo, la Law Merchant venne ap-
plicata finché, a metà del ’300, l’ascesa della Court of Admiralty iniziò ad assorbire presso di
sé l’attività giurisdizionale creando una frattura tra la materia navigazionistica e quella com-
merciale: “in the sixteenth century, the Court of Admiralty showed signs of absorbing both
these branches; but, in the latter part of the sixteenth and in the early part of the seventeenth
centuries, this extension of theAdmiralty jurisdiction was prevented, and the clivage between
these two branches was widened by the action of the Common Law courts. Their jealousy
confined the Court of Admiralty jurisdiction to maritime causes and led them to appropriate
to themselves jurisdiction over commercial causes. In the end they assimilated what they had
succeded in appropriating and they constructed our modern system of commercial law. In
consequence of their action our commercial law does not, like the systems of most continen-
tal States form together with maritime law a separate Code de Commerce. It has become a
branch of the Common Law, distinct from the maritime law of the Court of Admiralty... It is
clear from this summary that history falls into three well defined periods: the period when
the Law Merchant, maritime and commercial was administered in local courts, the rise and
development of the Court of Admiralty and the settlement of its jurisdiction; the absorption
of the commercial side of the Law Merchant into the Common Law”. La ricostruzione detta-
gliata e magistrale della Law Merchant si reperisce nel vol. V, 3a ed., pp. 3-300. Sulla Law
Merchant v. anche W. BLACKSTONE, Commentaries on the Law of England, libro I, ch. 7, V,
cit., p. 273; J. LORIMER, The Institutes of the law of nations, Edimburgh-London, 1883, t. I,
pp. 379-383; F. POLLOCK, Essays in the law, London, pp. 55-56, 68, 209; ID., The law of
torts, 13th ed., London, 1929, pp. 286-291; R. POUND, Mechanical jurisprudence, in Colum. L.
Rev., 1908, v. 8, pp. 605-629, spec. p. 611; ID., Jurisprudence, St. Paul Minnesota, 1959, III,
ch. 16, pp. 398, 429-432. Si noti, tuttavia, quanto disposto dal Black Book of Admiralty ove il
lieutenant doveva giurare “to make summary and hosty process from tide to tide and from
hour to hour, according to the law marine and ancient customs of the sea without observing
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del ’600 la Admiralty Court assunse una competenza esclusiva in materia di
diritto commerciale e di diritto della navigazione, sicché la Law Merchant
venne assoggettata al giudizio della Corte citata.
Nel periodo elisabettiano ed, in particolare, dopo l’ascesa di Lord Coke
nel 1606, le corti statali di Common Law iniziarono ad acquistare sempre più
potere attraverso il c.d. writ of prohibition. Le Common Law Courts giunsero
ad acquistare una giurisdizione esclusiva in materia commerciale attraverso
una fictio juris mediante la quale un contratto, stipulato in mare e perfino all’e-
stero, si reputava stipulato in Inghilterra. Aveva inizio, quindi, l’assorbimento
della Law Merchant nella Common Law britannica, contemporaneamente alla
estinzione delle Staple Courts. Tale processo si concluse all’epoca di William
Murray e culminò con l’ascesa di Lord Mansfield tra il 1756 ed il 1788 (57).
La Law Merchant, come è stato notato da Bernini, era “lo ius gentium ri-
ferito al ceto dei mercanti che si spostavano da una fiera all’altra” e Lord
Mansfield ne era un profondo conoscitore (58). Ma una volta asceso al pote-
re, la politica del diritto di Lord Mansfield fu quella di concentrare la iuri-
sdictio della Law Merchant nella Court of Chancery. Il diritto commerciale,
assorbito nella Common Law iniziò, dunque, ad essere applicato dalle
Courts of Law e dalle Courts of equity stravolgendone i suoi fondamenti (59).
La celebre frase di Coke secondo la quale “the Law Merchant is part of the
law of this realm” corrispondeva ad una finzione utile per l’applicazione del
diritto locale e per radicare la giurisdizione delle corti del Re d’Inghilterra.
Così, al fine di unificare la Common Law del tempo, si dimenticò sa-
pientemente che la Law Merchant derivava non poco dalle concezioni roma-
the solemnity of the law and without mixing civil law with law maritime there where it may
be equitable, knowing the right of the parties”. V. in particolare G. BERNINI, Lo sviluppo del
diritto cambiario ..., cit., p. 87 ss.
(57) V. GUTTERIDGE, Lord Mansfield un juriste comparatiste du XVIII siècle, in Recueil
Gény, t. III, p. 239 s., nonché FIFOOT, Lord Mansfield, Oxford, 1936, p. 10 s.
(58) G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 158. Secondo quanto è stato rilevato dallo stesso
Autore: “Lord Mansfield si avvaleva di una giuria composta, appunto, da mercanti, quando
enunciava la soluzione delle controversie fra questi soggetti, cui la Lex mercatoria si applicava
ratione personarum. Egli chiedeva loro quale fosse l’uso mercantile nella materia specifica,
senza preoccuparsi se tale uso fosse consacrato in una legge. E, men che meno, in una legge
inglese”.
(59) In argomento v. L. TRAKMAN, The Law Merchant: the evolution of commercial law,
Littleton, 1983, pp. 24-27; T. SCHOENBAUM, Admiralty and Maritime Law, 2nd ed., London,
1994, pp. 13-15. Cfr. da ultimo R. BRAND, Fundamentals of International Business Transac-
tions, The Hague, 2000, p. 12: “at the end of the seventeenth century, jurisdiction over com-
mercial cases was usurped by the law courts of the King’s Bench and Common Pleas, the ju-
risdiction of the Court of Admiralty was cut substantially, and the merchant courts at fairs,
guilds and markets were abolished”.
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niste: essa, infatti, in un certo senso, costituiva il canale attraverso il quale il
diritto romano – tramite le proprie eccezioni costitutive della lex mercatoria
– aveva continuato ad influire sulla Common Law (60).
Nel primo periodo di commistione tra lex mercatoria e Common Law la
giurisprudenza poté evidenziare l’innovazione tecnica di cui la prima si face-
va portatrice. Cockburn poté esprimere la propria stupefazione rilevando
che le banche, invece di emettere una banconota a fronte del deposito di u-
na somma di denaro, concedevano un credito al proprio cliente a cui non
corrispondeva necessariamente un deposito. Parallelamente, le banche per-
mettevano al proprio cliente di emettere un assegno bancario sia all’ordine
che al portatore. In relazione a tali eventi, Cockburn rilevava che, a differen-
za delle norme di Common Law, ove la validità della cessione di un credito
risultava condizionata dall’accettazione del debitore ceduto, il banchiere, ri-
sultava obbligato a pagare a vista. Inoltre, il rapporto tra banca e cliente non
era uguale a quello esistente tra mutuante e mutuatario perché, nel caso di
specie, la banca si obbligava al pagamento ogni qualvolta il mutuante-cliente
glielo ordinasse, a prescindere dalla reale disponibilità dei fondi (61).
Con analoga stupefazione, i giudici inglesi del 700 osservavano nel caso
Lickbarrow v. Mason (62), come l’impiego della polizza di carico (bill of la-
ding), in base alle regole della Law Merchant, differisse dalle corrispondenti
regole della Common Law, in virtù del fatto che un uso mercantile faceva
produrre ad un documento effetti che risultavano ulteriori rispetto a quelli
(60) V. in particolare gli studi di CARTER sopra citati e soprattutto il suo The influence of
the Roman Law on the Law of England, Cambridge, 1885, passim. La recezione della Law
Merchant nella Common Law spezzò, dunque, quel legame antichissimo che aveva unito i
mercanti da tempi immemorabili interrompendo il dialogo giuridico in materia mercantile tra
l’Europa continentale e la Gran Bretagna, cfr. HOLDSWORTH, op. cit., I, 1a ed., 1903, p. 326 e
3a ed., 1922, p. 558. La procedura della Common Law era, peraltro, molto più lenta di quella
sviluppata dalla Admiralty Court. Come ha affermato Holdsworth: “to the commercial law of
the country it meant a slower development. But to the Common Law it meant a capacity for
expansion, and a continued supremacy over the law of the future which consolidated the vic-
tories won in the political contests of the seventeenth century. If Lord Mansfield is to be cre-
dited with the honourable title of the founder of the commercial law of this century, it must
be allowed that Coke gave to the founder of that law his opportunity”. A coronamento del
processo di statalizzazione dello jus mercatorum in Inghilterra si impiegò anche lo strumento
legislativo in materia di vendita (il Sale of Goods Act del 1894), di titoli di credito (Bills of ex-
change Act del 1882), di polizza di carico (Bill of Lading Act del 1855).
(61) V. le annotazioni alla section 165 del Bills of Exchange Act e BURIN DE ROZIERS, La
distinction du droit civil et du droit commercial en droit anglais, Paris, 1959, p. 44 s.
(62) Lickbarrow v. Mason, 1787, 2 TR 63, reversed by the Exchequer Chamber, 1 Hbl
357, removed alla House of Lords, venire facias de novo, 4 Brown PC 57, 6 East, 20 note; se-
cond trial before the King’s Bench 1794, 5 TR 683, 4 RC 756.
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conosciuti dalla Common Law: si trattava del principio secondo il quale il
possesso della polizza di carico valeva possesso delle merci trasportate e quin-
di la consegna del titolo valeva consegna delle merci. Si rilevava, con meravi-
glia, che, nel momento in cui le banconote iniziarono a circolare parallelamen-
te alla moneta metallica, la proprietà delle banconote si trasferiva al momento
della consegna perché: “they are treated as money, as cash, in the ordinary
course and transaction of business, by the general consent of mankind, which
gives them the credit and currency of money, to all intents and purposes” (63).
Peraltro, l’assimilazione della lex mercatoria nella Common Law, produ-
ceva, secondo Lord Mansfield, nel caso Pillans v. Mierop, l’immediata con-
seguenza secondo la quale le regole della Law Merchant costituivano que-
stions of law e non questioni di fatto soggette al regime probatorio ordina-
rio (64). Certo, si evidenzierà nel caso Goodwin v. Roberts (65), la Law Mer-
(63) Miller v. Race, 1758, 1 Burr 452, p. 457, 3 RC 626, p. 631, 1 Ames 400, p. 404.
(64) 3 Burr. 1663, 97 Eng. Rep. 1035 (K.B. 1765).
(65) Goodwin v. Roberts, 1875, LR 10 Ex. 337, p. 346, S.C., 1 App. Cas. 476, 5 RC 199.
Uno dei maggiori contributi della Lex mercatoria al diritto moderno è stata l’invenzione
della cambiale. Nella sentenza si ricorda che il bill of exchange emerse dalla pratica mercanti-
le alla stregua di un uso commerciale. Infatti, le più antiche menzioni sul titolo indicavano
che il titolo veniva emesso secundum usum et consuetudinem mercatorum. Il codificatore bri-
tannico del bill of exchange, Chalmers, non esitò a mettere in rilievo come in origine il titolo
di credito fosse sostanzialmente oggetto di una disciplina uniforme in Inghilterra come in
Francia ma poi la codificazione britannica incorporò nel Bill of Exchange Act l’intepretazione
giurisprudenziale contenuta nel case law di oltremanica. Ne risulta, quindi come: “A referen-
ce to Marius’ treatise on Bills of Exchange, written about 1670 or Beawes’ Lex mercatoria,
written about 1720, will show that the law, or perhaps rather the practice, as to bills of ex-
change, was even pretty well defined ... Comparing English Law with French, it will be seen
that, for the most part, where they differ, French Law is in strict accordance with the rules
laid down by Beawes. The fact is, that when Beawes wrote, the law or practice of both na-
tions on this subject was uniform. The French law, however, was embodied in a code by the
Ordonnance de 1673, which is amplified but substantially adopted by the Code de Commer-
ce of 1808. Its development was thus arrested, and it remaines in substance what it was 200
years ago. English law has been developed piecemeal by judicial decisions founded on cu-
stom. The result has been to work out a theory of bills widely different from the original.
The English Theory may be called the Banking or currency theory, as opposed to the French
or Mercantile Theory. A bill of exchange in its origin was an instrument by which a trade
debt, due in one place, was transferred in another. It merely avoided transmitting cash from
place to place. This theory the French law still keeps in view. In England bills have develop-
ped into a perfectly flexible paper currency. In France a bill represents a trade transaction; in
England it is merely an instrument of credit...”. Segue un attento esame delle divergenze tra
il modello francese e quello britannico: “In England it is no longer necessary to express on a
bill that value has been given, for the law raises a presumption to that effect. In France the
nature of the value must be expressed, and a false statement of value avoids a bill in the
hands of all parties with notice. In England a bill may now be drawn and payable at the same
place ... in France the place where a bill is drawn must be so far distant from the place where
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chant non era immutabile e stereotipata, bensì dinamica ed aderente alle ne-
cessità del commercio; non si trattava, nè più nè meno, che di usi del com-
mercio (usages of trade) riconosciuti dalle decisioni delle Courts of Law, do-
po essere stati provati e vagliati alla stregua degli interessi del commercio e
della public convenience. Una volta, però, che gli usi fossero stati recepiti in
una sentenza di una court of law, entravano a far parte della Common Law.
Così, Lord Campbell, nel caso Brandao v. Barnett (66), affermò che:
“when a general usage has been judicially ascertained and established, it be-
comes a part of the Law Merchant, which courts of justice are bound to know
and recognize. Such has been the invariable understanding and practice in We-
stminster Hall for a great many years. There is no decision or dictum to the
contrary, and justice could not be administered if evidence were required to be
given toties quoties to support such usages, and issues might be joined upon
them in each particular case”.
Lo status degli usi mercantili, nella Common Law risultava, in definitiva,
il seguente: gli usi erano considerati alla stregua di una question of fact da
it is payable, that there may be possibly a rate of exchange between the two. A false state-
ment of places so as to evade this rule avoids the bill in the hands of the holder with notice.
As French lawyers put it, a bill of exchange necessarily presupposes a contract of exchange
(This rule was known as the rule of distantia loci). Gradually the French courts came to con-
sider the requirements of art. 110 of the Code de Commerce as merely directory and now it
is expressely abrogated by the law of 7th June 1894). In England, since 1765, a bill may be
drawn payable to bearer, though formerly it was otherwise (Stewart v. Hodge, 1692, 12 Mod.
36). In France it must be payable to order; if it were not so, it is clear that the rule requiring
the consideration to be expressed would be an absurdity. In England, a bill originally paya-
ble to order becomes payable to bearer when indorsed in blank. In France an endorsement
in blank merely operates as a procuration (by the law of the 8th february 1922, full effect as a
negotiation is now given to an endorsement in blank). An endorsement, to operate as a nego-
tiation, must be an endorsement to order and must state the consideration; in short, it must
conform to the conditions of an original draft. In England, if a bill be refused acceptance, a
right of action at once accrues to the holder. This is a logical consequence of the currency
theory. In France non cause of action arises unless the bill is again dishonoured at maturity;
the holder, in the meantime, is only entitled to demand security from the drawer and indor-
sers. In England a sharp distinction is drawn between current and overdue bills. In France
no such distinction is drawn. In England no protest is required in the case of an inland bill,
notice of dishonour being sufficient. In France every dishonoured bill must be protested.
Grave doubt may exist as to whether the English and the French system is the soundest and
the most beneficial to the mercantile community, but this is a problem which it is beyond the
province of a lawyer to attempt to solve”. Chalmer’s Bills of exchange, 9a ed., London, 1927,
p. XII, introduzione alla terza edizione pubblicata nel 1883. Riguardo Marius e la Lex merca-
toria sulla cambiale al tempo in cui visse v. in particolare HOLDSWORTH, op. cit., VIII, 1926,
p. 155 ss.
(66) Brandao v. Barnett, 1846, 12 Cl. & F. 787, p. 805, 3 RC 592, p. 606.
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provare in giudizio innanzi ad una Court of Law (67). Tuttavia, una volta che
una decisione avesse sancito l’esistenza di un uso, questo entrava a far parte
della Common Law e, dunque, assumeva valore normativo generale alla
stregua di un precedente vincolante (68).
L’ascesa della lex mercatoria tra le fonti della Common Law si tramutò
progressivamente in declino grazie all’introduzione di requisiti di validità
sempre più stringenti in materia di uso del commercio (69). Così, ad esem-
pio, la giurisprudenza successiva stabilì che gli usi dovevano essere “ragio-
nevoli” (reasonable) o almeno “non irragionevoli” (70) e nel caso Johnson v.
Clark, Justice Parker giungeva ad affermare che:
“the words reasonable or unreasonable imply an appeal to some criterion hi-
gher than the mere rules or maxims embodied in the Common Law, for it is no
objection to a custom that it is not in accordance with these rules of maxims. On
the other hand, it is not the reason of the average human being to which appeal is
made ... a custom to be valid must be such that, in the opinion of a trained lawyer,
it is consistent, or, at any rate not inconsistent, with those general principles which,
quite apart from particular rules or maxims, lie at the root of our legal system” (71).
Nell’America del Nord, la lex mercatoria assunse rilevanza grazie alla
circolazione del modello britannico. Tracce di essa nel diritto statunitense si
riscontrano in alcuni testi dottrinali ed in alcune sentenze (72). Nel primo ca-
so si trattava di sostanziali rifacimenti di opere europee prive di particolare
originalità (73); per quanto riguarda le sentenze si trattò essenzialmente di
sentenze in materia commerciale ove si indicavano riferimenti dottrinali ai
(67) Ex parte Powell, In re Matthews, 1875, 1 Ch. D. 501; In re Blanshard, Ex Parte Hat-
tersley, 1878, 8 Ch D. 601; Crawcour v. Slater, 1881, 18 Ch. D. 30, p. 50; Edelstein v. Schuler,
1902, 2 KB 144, p. 155.
(68) Edie v. East India Co., 1761, 2 Burr 1216, 4 RC 343, 1 Ames 682. Si doveva trattare
però di un “general custom” e non di un “local custom”.
(69) Il punto viene colto da TRAKMAN, cit., p. 27: “By restricting the dynamic use of tra-
de custom in various ways, the English Common Law courts precluded resort to the pliable
framework of the Law Merchant. Either they refused to admit custom into the legal system
in any form whatever, or custom was required to satisfy onerous tests of admissibility before
the it was received into English Law. The supremacy of law stricto sensu was maintained. Bu-
siness usage was inadmissible in law unless it complied with stringent procedures and com-
plex rules of evidence”.
(70) Perry v. Barnett, 1885, 15 QBD 388 e giurisprudenza ivi richiamata.
(71) Johnson v. Clark, 1908 1 Ch 303, p. 311.
(72) Su cui v. infra p. 565 ss., p. 702 ss.
(73) Cfr. G. CAINES, An inquiry into the Law Merchant of the United States or Lex mer-
catoria americana, New York, 1802.
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testi europei, come ad esempio, la più volte citata Lex mercatoria del Ma-
lynes.
In seguito, con la formazione progressiva di una Common Law statuni-
tense, la lex mercatoria finì per estinguersi al pari di molte delle tradizioni
della madrepatria inglese (74). Il contributo degli Stati Uniti d’America alla
lex mercatoria si manifesta, dunque, essenzialmente in occasione della for-
mazione della nuova lex mercatoria.
Sezione II
LA LEX MERCATORIA A VOCAZIONE SETTORIALE
SOMMARIO: 1. Arbitrato settoriale interno ed arbitrato settoriale transnazionale. – 2. Gli arbi-
trati in materia di physical markets. – 2.1. Il GAFTA. – 2.2. Il FOSFA. – 2.3. Le associa-
zioni dello zucchero: la Sugar Association of London e la Refined Sugar Association. – 3.
La lex mercatoria e l’arbitrato in materia finanziaria.
1. Arbitrato settoriale interno ed arbitrato settoriale transnazionale.
Accanto ad una lex mercatoria a vocazione universale, i cui principi ten-
dono a regolare la totalità dei contratti internazionali, si giustappone, da
sempre, una lex mercatoria a vocazione settoriale: ad un processo di genera-
lizzazione di principi ed usi degli scambi si accompagna un processo di spe-
cializzazione degli stessi, limitatamente ad alcune materie. Anche quest’ulti-
mo processo trova il proprio punto di emersione attraverso l’arbitrato. Anzi,
bisogna constatare che, nonostante esistano numerosi centri arbitrali a ca-
rattere settoriale (o “corporativo”), l’interesse degli studiosi si è concentrato
prevalentemente solo sui grandi centri di arbitrato (75). Eppure, manifesta-
(74) A. TUNC, Le droit des Etats Unis d’Amérique, t. III, Sources et techniques, Paris,
1955, p. 50 s.
(75) V. i regolamenti arbitrali raccolti in P. BERNARDINI, A. GIARDINA, Il codice dell’ar-
bitrato, Milano, 1990-1994; nonché in A.M. BERNINI, N. SOLDATI, Codice della conciliazione
e dell’arbitrato, Milano, 2002, passim. In dottrina v. R. NOBILI, L’arbitrato delle associazioni
commerciali, Padova, 1957, p. 1 s.; PH. FOUCHARD, L’arbitrage commercial international, op.
cit., n. 274 s., E. LEE, Encyclopedia of International commercial Arbitration, London, 1986,
parti II e V; G. RECCHIA, L’arbitrato istituzionalizzato nell’esperienza italiana, in Riv. arb.,
1992, p. 165 s.; S. SMID, The expedited procedure in maritime and commodity arbitrations, in
Jour. of Int. Arb., 1993, p. 59 ss., che osserva come “maritime and commodity arbitration are
light-years removed from inter-state arbitrations such as those dealt with the US-Iran Claims
Tribunal and GATT, they are also far removed from the kind of arbitration carried out un-
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zioni della lex mercatoria si sono verificate anche nei procedimenti delle cor-
ti arbitrali minori, come è accaduto in un lodo emesso dalla Corte arbitrale
di Parigi nel 1996, ove la lex mercatoria ha ricevuto applicazione alla stregua
di lex contractus in caso di assenza di scelta del diritto applicabile ad un
contratto di agenzia tra un preponente egiziano ed un agente austriaco (76).
David, al riguardo, osservò come alle radici della diffusione dell’ar-
bitrato si ponessero alcune esigenze di base degli operatori economici
riferite alla ricerca di un’ “altra giustizia”, alla preoccupazione di mantenere
l’armonia all’interno di un dato gruppo sociale ed infine alla necessità di
risolvere tipologie di controversie non giuridiche (77). In questo quadro, va
inserito l’arbitrato di qualità e, dunque, l’arbitrato settoriale (78). A tale pro-
der the auspices of such international arbitration institutions as the ICC and national cham-
bers of commerce such as Geneva Chamber of Commerce. Although all these mechanisms
for disputes resolution are labelled ‘arbitration’, the practitioners of the one would barely re-
cognizewhat their homologues in the other were doing, so far are they different in their ope-
ration and approach”.
(76) Si tratta del lodo n. 9246 del 8 marzo 1996, pronunciato da un collegio arbitrale
composto da Jean Villette (pres.), Jacques Chaffy, Alain Lesdos, Jean Mariton e Jacques Sala-
to, riportato con la dizione “unpublished” nello Yearbook, 1997, pp. 27-34. Il passaggio rile-
vante è il seguente: “II. Law Applicable to the Merits of the Dispute. [7] The contract between
the parties does not indicate the applicable law. The claimant maintains that, as the contract
was concluded in Egypt, one of the parties is Egyptian and the contract was partly perfor-
med in Egypt, Egyptian law applies. The defendant neither explicitly agrees nor objects. [8]
The connecting factors suggested by the claimant do not convincingly lead to the localization
of the contract in Egypt and the application of Egyptian law. It is true that the contract was
concluded in Egypt by an Austrian agent and its Egyptian principal, but the contract was
performed partly in Egypt and partly in State X. [9] The arbitrator may apply the rules of
law which he deems appropriate. In the matter of agency contracts, the arbitral tribunal
could refer to the provisions of the Hague Convention of 14 March 1978 on the Law Appli-
cable to Agency, whose Art. 6 provides for a general principle of applicable law in internatio-
nal matters, based on the main criterion of the habitual residence of the party providing the
characteristic performance. However, the arbitral tribunal deems it more proper to refer to
the body of rules of international commerce which have been developed by practice and af-
firmed by the national courts (lex mercatoria)”. Sulla base della lex mercatoria il collegio ha
concluso riconoscendo il diritto alla provvigione dell’agente nonostante l’invalidità del con-
tratto stipulato tra il preponente ed il terzo compratore.
(77) R. DAVID, L’arbitrage dans le commerce international, op. cit., p. 17 ss.
(78) R. DAVID, cit., p. 19. Si aggiunge che: “on trouve plus simple de s’addresser directe-
ment à ces experts, pour leur demander non un simple rapport d’expertise, mais une deci-
sion sur la question en litige. L’immense majorité des arbitrages, en matière commerciale, se
rapporte à cette hypothèse: ce sont des arbitrages de qualitè où l’arbitre, choisi en raison de
sa competence technique, se prononce d’une fac¸on non sujette à contestation sur la qualité
de la marchandise livrée, declare si elle est ou non conforme aux spécifications du contrat, et
à l’occasion opère une révision du prix originairement prévu au contrat désir de prendre
pour juge de la contestation qui est survenue une personne autre que le juge étatique ne joue
pas seulement lorsque le litige comporte des aspects interessants les techniques industrielles
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posito, Maitland (79) dimostrò come in Inghilterra le comunità religiose di-
verse dalla religione ufficiale (Church of England), le Inns of Court, la Borsa
di Londra ed alcune associazioni non riconosciute i cui membri proveni-
vano dal ceto mercantile facessero ricorso all’arbitrato, chiedendo solo spo-
radicamente l’interessamento della giustizia ordinaria per la risoluzione del-
le controversie. Ciò consentì di dedurre che:
“le droit anglais n’a connu ces groupements qu’à travers leurs rapports avec
les tiers; il a ignoré leur vie interieure, qui s’est deroulée en conformité d’un
droit autonome’, different sans aucun doute de celui qu’auraient appliqué les
Cours royales” (80).
Quando si parla di arbitrato settoriale, ci si riferisce, dunque, oggi, ad
alcune branche dell’attività economica privata che risultano coordinate da
un’associazione di settore dotata di statuto di diritto interno, ma con un’atti-
vità che può dispiegarsi sul piano transnazionale.
Caratteristica dell’arbitrato settoriale è la sua elevata specializzazione cui
si accompagna l’agglomerazione degli operatori attorno all’associazione di
categoria, fatto questo di grande rilievo in termini di esecuzione spontanea
del lodo (81). L’accentramento del mercato e degli operatori presso poche
grandi associazioni porta, infatti, alla creazione di “un foro unico per le con-
troversie di portata supernazionale; e infine, sempre nel campo del commer-
cio internazionale, la speranza di eliminare gli ostacoli che gli Stati frappon-
gono al riconoscimento dei giudizi svoltisi all’estero mediante un ben con-
gegnato sistema di sanzioni private, da infliggere alla parte, condannata dal
diverses. L’on peut, en dehors de là, chercher un juge qui soit au courant des usages du com-
merce ou qui paraisse simplement mieux preparé que des juristes à comprendre la psicologie
des commerc¸ants et à degager, en interprétant leur contrat, des règles qui pourront devenir
des usages, correspondants à leurs besoins. Il en est ainsi spécialement lorsque l’on envisage
des contrats de types nouveau. Aux Etats Unis ainsi un Joint Ethics Committee, formé en
1945 entre trois associations s’interessant au domaine des arts appliqués, a pu mettre de l’or-
dre dans un activitè professionnelle de type nouveau en élaborant, sur la base des arbitrages
par lui rendus, un Code of Fair Practices auquel les interessés se sont spontanement sou-
mis”.
(79) F.W. MAITLAND, Trust and Corporation, in Selected Essays, London, 1936, pp. 141-
222.
(80) R. DAVID, L’arbitrage dans le commerce international, cit., p. 21.
(81) R. DAVID, op. cit., p. 59: “le perdant hésitera à contester la sentence rendue par des
gens engagés dans la meme profession et appartenant au même cercle que lui. L’inexecution
de la sentence pourrait compromettre sa reputation commerciale, et il pourra craindre aussi
d’etre privé de certains avantages procurés à ses membres par le groupement professionnel
sous l’egide duquel la sentence a été rendue”.
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tribunale dell’associazione, se non esegua le disposizioni contenute nella de-
cisione” (82).
Inoltre, caratteristica, non de minimis, dell’arbitrato settoriale è la sua
possibile gratuità. In questo caso, l’arbitrato costituisce un servizio che l’as-
sociazione di settore offre ai propri soci come corrispettivo della loro quota
di partecipazione annuale. E l’adesione ad una associazione settoriale impli-
ca sempre l’accettazione dello statuto della stessa, e quindi, l’uso dei formu-
lari di contratto e l’obbligo di sottoporre le eventuali controversie, tra i pro-
pri membri, all’arbitrato amministrato dallo stesso ente.
La storia delle associazioni di settore, nel loro assetto attuale è, peraltro,
analoga a quella di alcune società transnazionali. Dapprima, le associazioni
di categoria costituivano delle associazioni locali che, alla stregua di clubs,
riunivano gli operatori di un dato settore. Successivamente, grazie allo svi-
luppo dell’attività economica britannica, negli anni dell’impero e della rivo-
luzione industriale, l’attività di queste associazioni subì un’estensione diret-
tamente proporzionale all’espansione dei mercati del Regno. Gradualmente,
iniziarono a confluire in queste associazioni tutti i più importanti imprendi-
tori del Commonwealth, rafforzando, così, il potere di quegli enti che ini-
ziarono a farsi soggetti attivi nella disciplina privata del commercio mon-
diale:
“Guilds were formed of craftsmen, with entry by apprenticeship, in a mu-
tually supportive and protectionist structure that eventually became elitist... the
early trade associations that started late in the nineteenth century and on into
the twentieth century were formed in a new spirit of cooperation and promo-
tion of trade. They promoted a brotherhood among traders in a particular com-
modity, setting up standard forms of contract to cater for the peculiarities of
that trade” (83).
L’elemento caratterizzante delle associazioni di settore del secolo scorso,
secondo il modello londinese, risiedeva, dunque, nella loro vocazione mon-
diale, elemento che le ha differenziate dalle corporazioni medievali, conce-
pite esclusivamente su base locale (84).
L’attività tipica di queste associazioni si divide, ancor oggi, in due grandi
aree che vanno dalla predisposizione di contratti-tipo, all’organizzazione
(82) R. NOBILI, L’arbitrato, cit., p. 3.
(83) D.K. JOHNSON, International Commodity Arbitration, London, 1991, p. 1.
(84) Cfr. LAMBERT, prefazione a ISHIZAKI, Le droit corporatif international de la vente de
soies, Paris, 1928, passim, nonché ASQUINI, L’unità del diritto commerciale e i moderni orien-
tamenti corporativi, in Studi Vivante, II, Roma, 1931, p. 521 s.
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dell’arbitrato istituzionale cui si affianca l’attività di promozione e di tutela
degli interessi dei propri membri (85).
I contratti-tipo vengono predisposti da apposite commissioni di studio
composte da giuristi e da non giuristi in funzione delle esigenze dei desti-
natari finali dei prodotti normativi. I contratti-tipo vengono periodicamente
riveduti e corretti per tenere conto delle nuove esigenze degli operatori
del settore e dell’esperienza accumulata attraverso gli arbitrati amministrati
da ciascun ente. I formulari di contratto contengono sempre una clausola
compromissoria che fa espresso rinvio al regolamento arbitrale predisposto
dalla associazione (86). Il circuito normativo transnazionale è dunque ten-
denzialmente autoreferenziale con una bassa incidenza sui rapporti esterni
al gruppo.
Sul piano istituzionale, poi, ogni associazione si fa promotrice di una
propria “politica” vis-à-vis degli interlocutori istituzionali. Vengono intratte-
nuti dei contatti formali ed informali sia con gli altri enti di settore, sia con
gli interlocutori istituzionali quali Ministeri (di uno o più Stati), organizza-
zioni internazionali, banche centrali, camere di commercio. Questi rapporti
possono variare dalla semplice informazione sulle attività in corso fino al
lobbying.
Sul piano dello svolgimento del procedimento arbitrale, occorre notare
(85) Il punto è stato colto esattamente da Nobili, cit., p. 2: “Accanto a quelle che si sono
definite le norme del diritto commerciale corporativo (cioè le regole contenute nei contratti-
tipo predisposti dalle grandi associazioni commerciali), nasce così un corpus di norme che,
con espressione immaginosa potremmo chiamare dell’ordinamento giudiziario e del diritto
processuale corporativo. Anzi spesso i due fenomeni sono intimamente collegati: la creazione
dei tribunali è determinata dal proposito di sottrarre ai giudici dello Stato la risoluzione delle
controversie nascenti da contrattazioni concluse in base ai contratti-tipo e quindi risolubili
mediante l’applicazione delle regole in questi contenute”.
(86) Oltre al regolamento arbitrale potranno essere previsti altri modi di risoluzione del-
le controversie rientranti nel novero della mediazione e degli altri “ADR methods”. Un ulti-
mo aspetto che merita di essere segnalato è la diversa modalità di entrata in vigore dei regola-
menti arbitrali di settore. L’efficacia nel tempo delle norme regolamentari arbitrali risulta dal
numero di riferimento del regolamento che viene attribuito dallo stesso ente codificante e
dalla combinazione tra la clausola compromissoria inserita nel contratto di base ed il corri-
spondente articolo del regolamento concernente l’entrata in vigore. Ogni regolamento di set-
tore, infatti, prevede un articolo concernente la propria entrata in vigore. Questo articolo,
tuttavia, deve essere analizzato con riferimento alla clausola compromissoria tipo che ad esso
rinvia. Mentre la clausola compromissoria del GAFTA ed il FOSFA prevedono l’applicazio-
ne del regolamento arbitrale in vigore al momento della conclusione del contratto, nel caso
delle associazioni del settore dello zucchero (SAOL e RSA) si prevede l’applicazione del re-
golamento arbitrale in vigore al momento della notificazione della domanda di arbitrato al-
l’associazione stessa.
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che, a differenza dell’arbitrato comune, quello settoriale presenta spesso un
“secondo grado di giurisdizione” che rimane interno all’associazione.
La possibilità di ricorso in “appello”, deriva dalla procedura più rapida
ed informale (rispetto a quella propria dell’arbitrato ordinario) seguita nel
corso del procedimento principale. In quest’ottica, riducendo i requisiti for-
mali in nome della massima flessibilità e rapidità si crea, quale contrappeso,
un eventuale procedimento arbitrale di secondo grado per consentire l’e-
ventuale impugnazione del primo lodo (87).
In particolare, nell’arbitrato FOSFA, la possibilità di ricorrere in appello
è subordinata alla presentazione del ricorso entro un termine perentorio di 42
giorni dalla data della pronuncia del lodo “in primo grado”, a meno che le
merci siano state vendute guaranteed sound on arrival o secondo i rye
terms (88) e, pertanto, l’appello rimane in questi casi precluso. Restano, invece,
legate al principio dell’unicità del procedimento arbitrale le associazioni lon-
dinesi del commercio dello zucchero (SAOL e RSA), il London Metal Exchan-
ge e certi mercati derivati concernenti i futures sugli stessi prodotti, ovvero
zucchero, caffè, cacao e gomma.
Un ultimo aspetto di notevole interesse è quello dell’inversione del ruo-
lo del giurista rispetto a quello del perito (89). A differenza di quanto avvie-
(87) La possibilità di “appello” è prevista espressamente nel regolamento arbitrale del
GAFTA, CAL e FOSFA. Il regolamento del CTF prevede, invece, la possibilità per le parti
di optare tra procedimento ad unico o doppio grado di giudizio.
(88) Nel contratto-tipo GAFTA n. 100 la clausola n. 13 denominata “rye terms” prevede
quanto segue: “In the event of goods shipped in tankers or in oil compartements of oil/ore
carriers arriving at destination damaged or out of condition, Buyers must accept delivery but
shall be entitled to an allowance for deterioration calculated on a percentage based on the
contract price to be fixed by arbitration unless mutually agreed. Samples shall be taken and
sealed at port of discharge jointly by Sellers and Buyers or their representatives. In the event
of Buyers receiving an allowance from Sellers under this clause, Sellers and Buyers shall give
each other all reasonable assistance in the prosecution of claims of recovery from shipownes
and/or other parties. Any sum recovered under this clause shall be for the benefit of Sellers,
and any proved reasonable extra-expenses incurred by Buyers in connection with the claim
are to be deducted. Buyers shall furnish Sellers on settlement of rye terms Allowance with
usual documents required by average adjusters for preparation of average statement and re-
turn to the seller the Policy (es) and/or certificates received from them and in addition docu-
ments for claiming against the ship or any other party, failing which Buyers shall pay such
contribution to average as Sellers may be unable to recover in consequence”. La definizione
di rye terms è stata offerta da un autore in questi termini: “rye terms (originally referring to
shipments of rye from the Baltic Ports) means that the condition of the goods is warranted at
discharge on arrival, not at loading”. In D. JOHNSON, International Commodity Arbitration,
op. cit., p. 26.
(89) È ben noto, infatti, che nella maggior parte degli arbitrati a competenza generale, il
ruolo dell’arbitro è svolto da giuristi.
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ne negli arbitrati a vocazione universale, qui viene previsto un vero e pro-
prio “esame di abilitazione” all’esercizio della funzione, il ché garantisce
una conoscenza specialistica, da parte dell’arbitro, delle materie che, agli oc-
chi degli operatori, costituiscono l’oggetto della loro attività professionale (90).
Ne segue un’ulteriore peculiarità: l’eventuale nomina peritale, nel corso
di siffatti procedimenti, concerne l’esperto in materia giuridica. In relazione
alle predette considerazioni, si comprende l’ulteriore elemento secondo il
quale la rappresentanza delle parti nel corso del procedimento arbitrale vie-
ne affidata, non ad un avvocato, bensì ad un trade representative (91). Qualo-
ra le parti volessero rivolgersi a giuristi per la rappresentanza processuale,
occorrerebbe una pattuizione espressa. Emblematico risulta l’art. 16 del re-
golamento GAFTA ove si dispone che:
“16.1 The parties may expressely agree that they may engage legal represen-
tatives (i.e.solicitors, and/or a barrister or other legally qualified advocate) to
represent them in the arbitration and/or in any appeal proceedings and to ap-
pear on their behalf at any oral hearings.
16.2 Where there is no such agreement between the parties they are never-
theless free to engage legal representatives to represent them in the written pro-
ceedings but not to appear on their behalf at oral hearings. The cost of enga-
ging legal representatives in such circumstances shall not be recoverable unless
the tribunal considers that such costs were reasonably incurred. This provision
shall not apply to single track arbitration pursuant to Rule 17”.
(90) BERNSTEIN, TACKABERRY, MARRIOT (eds.), Handbook of arbitration practice, Lon-
don, 1998, p. 275. Lo scopo delle “look-sniff arbitration” era quello di stabilire se le merci
erano della qualità pattuita: “Their services, however were unique, and not an alternative to
the courts, for they would be assessing whether, say wheat or barley was ‘fair average quality’
(f.a.q.) for the month of shipment and country of origin specified in the contract or, if the
contract warranted conditions at discharge (known as rye terms contracts), assess the depre-
ciation compared to sound grain, or whether cocoa beans were good fermented or only fair
fermented, or what was the percentage of broken or defective grains in rice or the amount of
‘foots’ in edible oils and so on. These matters (which do not necessarily depend on laborato-
ry analysis) are all highly technical to the layman and disputes on them are quite unsuited to
the courts”, op. cit., p. 274. Nella prassi, qualora venga nominato un giurista tra i membri del
collegio arbitrale, questi assume il ruolo di presidente del collegio.
(91) Secondo un pratico dell’arbitrato GAFTA: “Trade arbitrators are, by their nature,
busy people who want to get on with reference so that they may go back to their offices and
make money. Lawyers make money by what our American friends would call ‘lawyering’ or,
even worse, ‘overlawyering’. For lawyers, time spent in court or sitting as a member of an ar-
bitration tribunal is not wasted time spent away from their principal activity; it is time spent
on their principal activity and, by and large, the more time so spent the more financially pro-
ductive it is”, cfr. S. SMID, The expedited procedure in maritime and commodity arbitrations,
in Jour. of Int. Arb., 1993, p. 67.
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Una volta esaminate alcune ulteriori caratteristiche proprie degli arbitra-
ti nei c.d. physical markets, si concluderà con un cenno alla possibile emer-
sione della lex mercatoria negli arbitrati finanziari.
2. Gli arbitrati in materia di physical markets.
Nella tradizione anglosassone, si verificava spesso che le merci provenien-
ti da porti lontani fossero ispezionate da esperti che provvedevano al control-
lo della qualità delle merci in tempi rapidi determinando, eventualmente, gli
scostamenti di qualità rispetto a quella pattuita. Ogni qualvolta giungeva un
carico e si sospettavano delle variazioni rispetto al prezzo e/o alla qualità delle
merci, ciascuna delle parti nominava il proprio esperto, l’“arbitro” che doveva
stabilire, in condizioni di indipendenza, neutralità ed imparzialità, il prezzo da
pagare in funzione della qualità pattuita nel contratto. L’esperto (l’“arbitro”)
era tratto dallo stesso ambiente professionale delle parti e doveva avere matu-
rato un ampia esperienza nel settore specifico al fine di eseguire correttamen-
te ciò che viene, ancor oggi, denominata una look-sniff arbitration (92).
Per quanto concerne l’arbitrato transnazionale di qualità, nonostante un
dibattito ancora acceso in dottrina, ci sembra di poter rilevare che la presen-
za di un litigio seguita da una decisione obbligatoria per le parti valga a far
assumere a questo tipo di attività tutti i caratteri di un arbitrato in senso tec-
nico, come del resto ha confermato la Corte di Cassazione italiana nella sen-
tenza Fratelli Damiano di cui si dirà a suo luogo (93). Occorre dunque sof-
(92) La distinzione tra arbitrato, arbitraggio e perizia contrattuale, non deve far dimenti-
care che, a differenza della perizia che non costituisce atto vincolante, l’arbitraggio (la termi-
nologia tedesca parla di schiedsgutachten e quella olandese di bindend advies), può sfociare in
veri e propri lodi arbitrali. Secondo tre autori: “si les parties confient à un tiers qu’elles ap-
pellent expert un pouvoir de decider (soit pour trancher un litige technique, soit pour proce-
der à l’evaluation d’un bien ou d’un dommage), ce tiers, n’ayant plus une mission purement
consultative, est en realitè soit un arbitre, soit – en l’absence de contestation – un mandataire
commun”, così, FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traitè de l’arbitrage commercial interna-
tional, op. cit., p. 22.
(93) Su cui v. infra p. 539 ss. Cfr. in dottrina W. HABSCHEID, L’expertise-arbitrage, in Li-
ber amicorum for Martin Domke, La Haye, 1967, p. 103 et s., e soprattutto R. DAVID, L’arbi-
trage en droit civil, technique de regulation de contrats, in Etudes Marty, p. 383 ss.; E. LO-
QUIN, Normalisation agricole et arbitrage de qualitè, in La gestion de ressources naturelles d’o-
rigine agricole, Paris, 1983, p. 397 ss. Secondo FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, op. cit., p.
26: “le litige ne porte que sur la qualitè de la marchandise livrée. Celle-ci est alors examinée
par des arbitres qui sont en realitè des techniciens et comparée avec les specifications con-
tractuelles et les échantillons. Puis les arbitres décident de sa conformité et prononcent éven-
tuellement une réfaction: c’est-à-dire qu’ils ordonnent le paiement de la difference de prix,
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fermare l’attenzione per un istante sull’arbitrato amministrato dal GAFTA,
dal FOSFA e dalle associazioni londinesi dello zucchero.
2.1. Il GAFTA.
Il GAFTA, ovvero il Grain and Feed Trade Association è il risultato di
una fusione, avvenuta nel 1971, tra due preesistenti associazioni di settore: il
London Corn Trade Association (d’ora innanzi LCTA) e la Cattle Food Trade
Association (d’ora innanzi CFTA). Il LCTA fu costituito il 15 maggio 1878
nella City Londinese allo scopo di elaborare dei contratti tipo adatti alle esi-
genze degli operatori, difendere gli interessi dei propri membri, nonché di
selezionare:
“a limited number of gentlemen of matured judgement and honourable cha-
racter with practical knowledge of the corn trade to act as a final Court of Ap-
peal in arbitrations” (94).
L’attività dell’ente crebbe a tal punto che venne trasformato in una Li-
mited Company di diritto inglese. Già nel 1906 l’attività era così sviluppata
che si decise di costituire un’altra società avente gli stessi caratteri della pre-
cedente, ma avente per oggetto il commercio delle proteine vegetali. Gli
obiettivi della LCTA erano:
“To establish in the cattle food trade, uniformity in commercial usages, espe-
cially with regards to contracts, charter parties, bills of lading, policies of insu-
rance, and to appoint official analysts, and to make such use of their services as
may be thought desirable in the interests of the trade; to settle and circulate e-
quitable and convenient forms of contracts and any other documents which may
be of use to the trade; to encourage the settlement of disputes by arbitration, and
to appoint arbitrators and umpires for the settlement of such disputes and to
constitute a Court of Appeal. To receive or take samples to serve as standards for
arbitration; to provide, where necessary, suitable premises where standard sam-
ples may be kept and arbitrations held; to institute, promote, support, or oppose
legislative or other mesures or proceedings affecting the interests of the member
of the trade; to introduce any reforms and undertake any arrangements which
from time to time may commend themselves to the Executive Commitee” (95).
en plus ou moins, qui découle de la qualitè effective (où de la quantité) de la marchandise
livrée”.
(94) Cit. in D. JOHNSON, International Commodity Arbitration, cit., p. 12.
(95) Il passaggio è riportato da D. JOHNSON, op. cit., p. 14 che fa riferimento allo statuto
originale dell’associazione.
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Nel 1929, il LCTA istituì uno dei primi mercati futures del mondo, il
London Grain Futures Market, tuttora attivo, ma la svolta vera e propria si
ebbe nel 1965 quando l’ente acquisì una vocazione mondiale iniziata con
l’eliminazione simbolica del termine London dalla propria ragione sociale e
invitando i membri delle associazioni analoghe presenti nell’Europa conti-
nentale a riunirsi presso la propria sede. Delegazioni provenienti da Parigi,
Rotterdam, Antwerpen, Amburgo, Milano e Zurigo accettarono l’invito e
cominciarono a partecipare ai lavori inviando i propri rappresentanti.
Nel 1972 e nel 1973 gli arbitrati GAFTA superarono quantitativamente
quelli in corso nelle più grandi Corti Arbitrali del mondo, toccando cifre
pari a 1827 cause nel 1973-74 e 1500 cause nel 1974-75. Tale contenzioso
aumentò grazie all’embargo statunitense sui prodotti agricoli deciso dal 27
giugno 1972 al 30 settembre 1973 (96).
Il 31 marzo 1961, il LCTA ed il CFTA si fusero dando vita all’attuale
GAFTA che, oggi, è formato da 710 membri operanti in 76 paesi differenti (97).
Nel 1973, a seguito di una riunione tenutasi ad Amburgo, il Consiglio di
amministrazione istituì un organo denominato International Contracts Policy
Committee con rappresentanti di varie nazionalità provenienti dai maggiori
centri commerciali (Francia, Italia, Germania, Belgio, Olanda, Danimarca e
Svizzera) ed anche dal ceto degli spedizionieri marittimi (international ship-
pers). Il comitato suddetto si riunisce una volta ogni due mesi in uno dei
centri commerciali in Europa al fine di discutere eventuali modifiche ai con-
tratti-tipo ovvero di procedere alla redazione di nuovi formulari. Secondo
un autore, almeno il 60% del commercio mondiale annuale di cereali (pari a
200 milioni di tonnellate) è oggi basato su un contratto GAFTA ed in media
vengono amministrati 300 arbitrati (GAFTA) l’anno (98). L’ente ha, peral-
tro, predisposto ben 80 formulari di contratto contenenti tutte le possibili
clausole stipulabili dagli operatori del settore.
Si tratta, dunque, di una opera di codificazione privata trasnsnazionale.
Comune a tutti i contratti è l’ultima clausola che deferisce tutte le eventuali
controversie ad arbitrato. Naturalmente, l’arbitrato di cui si parla è l’arbitra-
to GAFTA, amministrato dallo stesso ente e che, nella versione attualmente
in vigore, viene denominato GAFTA Form n. 125. Tale regolamento arbitra-
(96) D. JOHNSON, op. cit., p. 15 ss.
(97) Il dato è offerto da BERNSTEIN, TACKABERRY, MARRIOT (eds.), Handbook of arbitra-
tion practice, cit., p. 268, ove si aggiunge che il GAFTA “recognised worldwide for its exper-
tise on contracts and arbitration, agricultural trade policy, market commentary and training
and education”.
(98) D. JOHNSON, op. cit., p. 15.
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le è entrato in vigore il 31 gennaio 1997 per tenere in dovuta considerazione
il nuovo Arbitration Act britannico del 1996. La clausola compromissoria ti-
pica dei contratti GAFTA è redatta come segue:
“a) Any dispute arising out or under this contract shall be settled by arbitra-
tion in accordance with the Arbitration Rules, n. 125, of the Grain and Feed
Trade Association, in the edition current at the date of this contract, such rules
forming part of this contract and of which both parties hereto shall be deemed
to be cognisant.
b) Neither party hereto, nor any persons claiming under either of them shall
bring any action or any other legal proceedings against the other of them in re-
spect of any such dispute until such dispute shall first have been heard and de-
termined by Arbitrator(s) or a Board of Appeal, as the case may be, in accor-
dance with the Arbitration Rules and it is expressely agreed and declared that
the obtaining of an award from the Arbitrator(s) or a Board of Appeal, as the
case may be, shall be a condition precedent to the right of either party hereto
or of any persons claiming under either of them to bring any action or other le-
gal proceedings against the other of them in respect of any such dispute”.
Tale clausola è qualificata, nel diritto inglese, come una Scott v. Avery
clause ovvero alla stregua di una patto, la cui validità è stata accertata dal
giudice inglese nel 1856, volto a precludere qualsiasi ricorso al giudice ordi-
nario fino a quando non si sia esaurito il procedimento arbitrale (99). D’altra
parte, la sede dell’arbitrato GAFTA – sempre a Londra, nei locali dell’asso-
ciazione – non forma oggetto di una scelta delle parti, contrariamente a
quanto avviene nell’arbitrato a competenza generale come ad esempio quel-
lo della CCI. Singolare al riguardo è l’art. 1 delle GAFTA Regulations at-
tualmente in vigore che così dispone:
“1.1 – The provisions of the Arbitration Act 1996, and of any statutory a-
mendment, modification or enactment thereof for the time being in force, shall
apply to every arbitration and/or appeal under these Rules save insofar as such
provisions are expressely modified by, or are inconsistent with, these Rules.
(99) Scott v. Avery, [1856] 5 H.L. Cas. 811, su cui cfr. G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 225
s. Nella giurisprudenza italiana l’arbitrato GAFTA ha dato luogo alle seguenti pronunce: App.
Firenze, 22 ottobre 1976, S.A. Tradax Export c. Carapelli S.p.a., in Yearbook, 1978, pp. 279-280;
App. Firenze, 1º dicembre 1980, Nidera Handelscompagnie B.V. c. Moretti Cereali S.p.A., in
Dir. mar., 1981, pp. 49-55; in Yearbook, 1985, pp. 450-452; nonché App. Venezia, 26 gennaio
1983, Cerealsarda di A. Casillo & Co. s.a.s. c. Ditta Otello Mantovani, in Riv. dir. int., 1985, p.
204 s.; in Yearbook, 1987, pp. 493-493. Cfr. G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 225 s.
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1.2 – The juridical seat of the arbitration shall be, and is hereby designated
pursuant to sect. 4 of the Arbitration Act 1996, as England.
1.3 – Arbitration shall take place at the registered offices of the Grain and
Feed Trade Association(GAFTA) London, or (but without prejudice to Rules
1.1 and 1.2 above), elsewhere if agreed by the parties in writing” (100).
Altra caratteristica dell’arbitrato GAFTA è il grado di celerità in cui so-
no fissati i termini processuali a causa della possibile deperibilità delle merci
compravendute. L’arbitrato a competenza generale ha sviluppato recente-
mente, come dimostra l’esperienza della CCI, un tipo di arbitrato accellera-
to o fast track, tuttavia i termini del problema si pongono diversamente nel-
l’arbitrato a vocazione universale da quello a vocazione settoriale. Nel primo
si soddisfa un esigenza generale ovvero quella di restaurare la celerità pro-
cessuale dell’arbitrato giacché, come si è constatato, a volte può assumere u-
na lentezza pari a quella della giustizia ordinaria; nell’arbitrato GAFTA, in-
vece, la necessità di una risoluzione della controversia in tempi brevi è diret-
tamente collegata alla eventualità di subire danni enormi a causa del deperi-
mento dell’oggetto del contendere. I tempi processuali vengono, perciò,
scanditi da termini di prescrizione brevissimi: il fast track qui non è un’op-
zione, bensì un’esigenza vitale (101).
(100) La precedente versione del regolamento GAFTA in vigore a partire dal 1991, con-
teneva un’interessante comma 1.5, ora eliminato, che disponeva che: “Each party engaging in
an arbitration or an appeal pursuant to these rules whether or not a Member of the Associa-
tion, is deemed thereby to agree to abide by these rules and to agree with the Association to
be liable to the Association (jointly and severally with the other parties to the arbitration or
appeal) for all fees and expenses incurred in connection with the arbitration or appeal or any
remissions, which said fees and expenses shall, upon notification by the Association under
the provisions of Rules 7 and 13, be and become a debt due to the Association”.
(101) Si riscontrano, all’art. 2 del regolamento GAFTA, tre categorie di termini. Essi so-
no caratterizzati dal tipo di controversia nascente e sono denominati: quality and/or condi-
tion, monies due concludendo con una categoria residuale. Per gli arbitrati del primo tipo
concernenti la qualità della merce i termini di presentazione dell’istanza arbitrale variano dai
dieci giorni per i rye terms a ventuno giorni dalla ricezione del certificato di analisi della mer-
ce ovvero dalla data in cui è avvenuta una “completion of final discharge, or delivery, or the
unstuffing of the container(s) as the case may be”. Per le controversie relative all’obbligazio-
ne di pagamento (“monies due”), l’azione si precrive in novanta giorni dall’insorgere della
controversia. Novanta giorni rappresenta il termine generale di prescrizione anche per le
controversie relative al contratto di compravendita. Il termine si computa in generale a parti-
re dalla data di scadenza del contratto di trasporto marittimo con eccezione dei contratti
FOB in cui si può anche tenere conto della data della polizza di carico. La Rule 22 dispone, a
propria volta, sotto il titolo “Non-compliance with the limits and rules” la seguente norma:
“If any time limit or provisions imposed by these Rules are not complied with then, subject
only to the discretion of the tribunal or board of appeal conferred by these Rule, the clai-
mant’s claims and/or appellant’s appeal as the case may be, shall be deemed to be waived
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Infine, viene predisposta una apposita norma (art. 4.9) denominata “la-
pse of claim” allo scopo di chiudere un contenzioso iniziato ma non prose-
guito. Tale norma dispone in generale che, qualora nessuna delle parti pro-
duca nuove prove o produca nuove istanze in un termine di un anno dalla
nomina dell’arbitro unico o del primo arbitro in un collegio arbitrale, il pro-
cedimento si intende concluso. In questo caso, ai sensi dell’art. 4.10, nasce
l’obbligazione solidale, a carico di ambedue le parti, di pagare ogni spesa
processuale. Infine, caratteristica dell’arbitrato GAFTA è la possibilità di i-
stituire speciali procedimenti denominati “string arbitrations”. L’art. 7 pre-
vede al riguardo, quanto segue:
“7. String arbitration – consolidated arbitrations and concurrent hearings
7.1 Quality and Condition
If a contract forms part of a string of contracts which contain materially i-
dentical terms (albeit that the price may vary under each contract), a single ar-
bitration determining a dispute as to quality and/or condition may be held bet-
ween the first seller and the last buyer in the string as though they were parties
who had contracted with each other.
Any award made in such proceedings shall, subject only to any right of ap-
peal pursuant to Rule 10, be binding on all the parties in the string and may be
enforced by an intermediate party against his immediate contracting party as
though a separate award had been made pursuant to each contract.
7.2 Other conditions
In all other cases, if all parties concerned expressely agree, the tribunal may
conduct arbitral proceedings concurrently with other arbitral proceedings, and,
in particular, concurrent hearings may be held, but separate awards shall be
made pursuant to each contract”.
È stata così concepita una disposizione processuale interessante i con-
tratti collegati, contratti frequenti nel commercio internazionale e raffigura-
and absolutely barred, except that: a) such matters shall be raised as a defence to the arbitra-
tion claim, whereupon the tribunal may think fit, or it may determine that the claim is waived
and barred and refuse to admit it. There shall be no appeal to the board of appeal against the
decision of the tribunal to exercise its discretion to admit a claim. If a tribunal decides not to
admit the claim, then the claimant shall have the right to appeal pursuant to Rule 10, and the
board of appeal shall have the power in its absolute discretion to overturn that decision and
to admit the claim; b) upon appealif any of the provisions of Rules 10 to 21 have not been
complied with, then the board of appeal may in its absolte discretion extend the time for
compliance (notwithstanding that the time may already have expired) or dispense with the
necessity for compliance and may proceed to hear and determine the appeal as if each and all
of those Rules had been complied with. Any decision made pursuant to this Rule shall be fi-
nal, conclusive and binding”.
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bili con una catena in cui ad un estremità si pone il compratore e all’altra il
venditore. Ed ulteriori aspetti rilevanti per l’arbitrato settoriale concernono
i requisiti che l’arbitro deve possedere in tali procedimenti. La formazione e
l’aggiornamento degli arbitri rientra tra gli obiettivi principali del GAFTA
che ha predisposto recentemente un Continuing Professional Development
Program finalizzato al conseguimento del titolo di Qualified Arbitrator. In
particolare, per essere eletto membro del collegio arbitrale d’appello del
GAFTA, è necessario avere superato un apposito esame di abilitazione am-
ministrato dallo stesso ente. Così l’art. 3.5 del regolamento prevede che solo
un Qualified Arbitrator, membro dell’Associazione, possa svolgere funzioni
di arbitro:
“An arbitrator appointed under these Rules shall be a Qualified Arbitrator
Member of the Association and shall not be interested in the transaction nor di-
rectly interested as a member of a company or firm named as a party to the ar-
bitration, nor financially retained by any company or firm financially associated
with any party to the arbitration”.
Inoltre, nell’arbitrato GAFTA, gli arbitri vengono ripartiti per compe-
tenza in funzione del bene oggetto del contratto (“grains, proteins, pulses e
fishmeal”). Oltre agli arbitri qualificati per partecipare al collegio arbitrale,
l’arbitrato GAFTA prevede, altresì, una lista di arbitri, generalmente scelti
tra quelli dotati della maggiore esperienza sia del settore, sia dell’arbitrato
GAFTA. Questi super-arbitri formano l’organo d’appello (“Board of Ap-
peal”). Il numero di arbitri componenti l’organo d’appello varia a seconda
di come si sia svolto il procedimento di primo grado. Si tratterà di tre mem-
bri qualora l’arbitrato di primo grado facesse capo ad un arbitro unico e di
cinque membri qualora il primo procedimento avesse previsto un collegio a-
bitrale di tre membri.
Nell’arbitrato GAFTA, sussistendo due gradi di giurisdizione, possono,
peraltro, coesistere due lodi relativi alla medesima controversia. Si distin-
gue, quindi, innanzitutto tra “awards of arbitration” risultanti dal procedi-
mento di primo grado e regolati all’art. 9, e “appeal awards” risultanti dal-
l’appello e disciplinati all’art. 15 del regolamento citato. L’art. 9.1 dispone
che il lodo venga redatto per iscritto e sottoscritto dall’arbitro unico o dai
membri del collegio arbitrale. Il lodo, tuttavia, e qui sta un’altra peculiarità
di questo tipo di procedimento, non viene datato e viene trasmesso all’asso-
ciazione. L’associazione a sua volta notifica alle parti l’avvenuta conclusione
del procedimento e le invita ad effettuare il pagamento delle spese proces-
suali entro quattordici giorni. Ricevuto il pagamento, l’associazione emette
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il lodo con l’indicazione della data dell’avvenuto pagamento ma non di
quella di redazione originaria del lodo. Ciò si rifletterà sul computo dei ter-
mini di prescrizione ai sensi del regolamento e dell’Arbitration Act 1996.
Il procedimento in appello viene disciplinato, in dettaglio, all’art. 12 del
Regolamento GAFTA e può comportare nuove udienze e un nuovo lodo.
Come ha affermato Johnson, con riferimento all’esperienza passata:
“In days gone by it was often the case in commodity trade arbitration that
an arbitration award was to be upheld and confirmed on appeal unless overru-
led by a majority of at least 4: 1. However, nowadays, whatever the original ar-
bitration award might say, an appeal involves a new hearing, so that the Board
is entitled to look at the matter afresh and not pay over much attention to the
original award. Fresh evidence may be submitted, and of course fresh argu-
ments” (102).
L’appello non è obbligatorio in ogni caso. Qualora le parti non vogliano
ricorrervi, devono dichiarare per iscritto la loro rinuncia ai sensi dell’art. 17.
Esiste altresì, sulla scorta di quanto avviene nell’arbitrato a competenza ge-
nerale, un procedimento semplificato ed accelerato di risoluzione delle con-
troversie caratterizzato dalla serie GAFTA n. 126. Il risultato è un lodo bre-
vemente motivato (la motivazione può anche risultare assente), emesso in
circa sette giorni da un arbitro unico senza possibilità di appello arbitrale.
Questo metodo di risoluzione delle controversie susciterà un ampio dibatti-
to nel prossimo futuro se è vero che:
“Such award is final and binding with no right of appeal either to the asso-
ciation or to the courts, for the arbitration agreement signed by the parties ex-
cludes both (103)”.
La specializzazione delle associazioni di settore ed il fatto di riunire in sé
il maggior numero possibile di membri di una certa branca economica inci-
de notevolmente sull’efficacia delle sanzioni collegate alla mancata esecuzio-
ne di un lodo arbitrale. Il fatto di rappresentare allo stesso tempo un luogo
di elaborazione di contratti-tipo, di riunione di “gentlemens”, nonché di
corte arbitrale aumenta proporzionalmente l’efficacia delle sanzioni proprie
del club, tant’è vero che, agli occhi degli operatori può risultare paradossal-
mente preferibile perdere una causa dinanzi al giudice togato (interno) piut-
(102) D. JOHNSON, op. cit., p. 39.
(103) BERNSTEIN, TACKABERRY, MARRIOT (eds.), op. cit., p. 294.
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tosto che subire la constatazione di una violazione delle regole del commer-
cio da parte degli altri operatori. Il regolamento arbitrale GAFTA, attual-
mente in vigore, prevede in materia di sanzioni un’apposita norma:
“23. Defaulters.
23.1 In the event of any party to an arbitration or an appeal held under the-
se Rules neglecting or refusing to carry out or abide by a final award of the tri-
bunal or the board of appeal made under these Rules, the Council of the Asso-
ciation may post on the Association’s notice Board and/or circulate amongst
Members in any way thought fit notification to that effect. The parties to any
such arbitration or appeal shall be deemed to have consented to the Council ta-
king such action as aforesaid.
23.2 In the event that parties do not pay the costs, fees or expenses of the
arbitration or appeal when called upon to do so by the Association in accor-
dance with these Rules, the Council may post on the Association’s Notice
Board and/or circulate amongst Members in any way thought fit notification to
that effect. The parties to any such arbitration or appeal shall be deemed to ha-
ve consented to the Council taking such action as aforesaid”.
La pratica arbitrale ha evidenziato che questo tipo di sanzione non è au-
tomatica. Infatti, è prassi costante che la parte vincitrice richieda espressa-
mente la sanzione al Consiglio di amministrazione il quale, a propria volta,
provvederà ad informare la parte soccombente per verificare le ragioni del
ritardo nell’esecuzione del lodo. Qualora la parte soccombente non provve-
da all’esecuzione del lodo, si procede senza indugio alla diffusione della no-
tizia tra gli altri membri dell’associazione incidendo così sulla credibilità e la
reputazione commerciale della parte inadempiente (104).
2.2. Il FOSFA.
Anche nel FOSFA, analogamente a quanto si è visto per il GAFTA, la
funzione di redazione di contratti-tipo si salda con quella dell’arbitrato set-
toriale per la risoluzione delle eventuali controversie, grazie all’“anello” del-
(104) Esistono tuttavia alcune rare circostanze di giustificazione dell’inesecuzione del lo-
do come, ad esempio, qualora la parte recalcitrante eccepisca l’esecuzione in base all’avvenu-
ta compensazione di partite. In questo caso, il Consiglio può, secondo il proprio potere di-
screzionale, rinunciare all’applicazione delle sanzioni e quindi approvare implicitamente la
compensazione.
104 PARTE PRIMA - LE ORIGINI E LO SVILUPPO DELLA NUOVA LEX MERCATORIA
la clausola compromissoria inserita nei contratti-tipo (105). La Federation of
Oils, Seeds and Fats Associations Limited (FOSFA) fu costituita nel 1971 at-
traverso la fusione delle Incorporated Oil Seeds Associations, istituite nel
1863, le London Oil and Tallow Trades Associations del 1910, la London Co-
pra Association, fondata nel 1913 e la Seed, Oil, Cake and General Produce
Association fondata nel 1935. Si stima che l’85% del commercio mondiale
di semi oleosi si svolga attraverso i contratti tipo del FOSFA che sarebbero
attualmente in numero di quaranta. Trattasi in particolare di:
“organic oils for human or animal consumption, or for use in soap and ot-
her manifactures, as distinct from mineral oil, futures in which are dealt with
on the International Petroleum Exchange. The sort of oils dealt with under
FOSFA contracts are, for instance, palm oil, groundnut oil, soyabean oil, sesa-
me oil, olive oil, castor oil, fish oil and linseed oil. The oil seeds include soya-
beans, cottonseeds, groundnuts, linseed, mustard seed, rapeseed, and wal-
nuts” (106).
Inoltre, la dimensione transnazionale del FOSFA è data da appositi ac-
cordi di collaborazione con analoghe associazioni operanti sul piano regio-
nale. Tali accordi, possono giungere fino all’emissione di contratti-tipo con-
giunti come avviene con l’African Groundnut Council, il Malaysian Oil Palm
Growers Council, il Philippine Copra Exporters-Association, lo United Kin-
gdom Agricultural Supply Trades Association (UKASTA) ed il NOFOTA O-
landese.
2.3. Le associazioni dello zucchero: la Sugar Association of London e la Refi-
ned Sugar Association.
L’associazione dello zucchero (Sugar Association of London) fu costituita
a Londra nel 1882 con il nome di Beetrot Sugar Association al fine di regola-
re il commercio dello zucchero, nonché di predisporre contratti tipo e un
regolamento arbitrale. Il commercio dello zucchero di canna crebbe a di-
smisura e la presenza massiccia di operatori tedeschi aveva generato delle
(105) Cfr. tra la giurisprudenza italiana: App. Bari, 30 novembre 1989, Finagrain Compa-
gnie Commerciale Agricole et Financière SA c. Patano snc, in Riv. arb., 1991, pp. 307-310, con
nota di M.B. DELI; in Yearbook, 1996 pp. 571-575; Cass. 12 novembre 1992, n. 12187, in
Riv. arb., 1993, pp. 221-222 con nota di M. BOVE.
(106) D. JOHNSON, op. cit., p. 17. Caratteristica dell’arbitrato FOSFA è anche quella di
implicare l’attività di un apposito laboratorio in grado di effettuare le analisi su campioni di
merci nel quadro di arbitrati amministrati.
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clausole tipo dette “Hamburg terms” e “London Terms”. Attualmente l’as-
sociazione ha predisposto i modelli contrattuali denominati SAOL/1 e
SAOL/5 concernenti il commercio di zucchero greggio (107).
La Refined Sugar Association fu istituita nel 1981 con lo scopo di pro-
muovere il commercio di zucchero raffinato in Gran Bretagna e nei mercati
transnazionali. I circa 90 Membri dell’associazione ricomprendono i produt-
tori ed i distributori di zucchero. L’associazione è priva di personalità giuri-
dica. A differenza delle precedenti, l’associazione predispone dei contratti-
tipo che, tuttavia, non vengono usati tel quel ma costituiscono una base di
negoziazione per la definizione dell’assetto contrattuale. L’arbitrato RSA se-
gue lo schema classico del procedimento unico e si svolge a Londra. Le re-
gole attualmente in vigore, in seguito alla riforma dovuta all’Arbitration Act
1996, prevedono la seguente clausola compromissoria:
“All disputes arising out of or in connection with this Contract shall be re-
ferred to the Refined Sugar Association for settlement in accordance with the
Rules Relating to Arbitration. This Contract shall be governed by and con-
strued in accordance with English Law”.
La clausola compromissoria-tipo inserita nel contratto si combina, quin-
di, con l’art. 1 del regolamento arbitrale, chiudendo il sistema e seguendo
uno schema comune all’arbitrato settoriale sopra evidenziato:
“art. 1 Any dispute arising out or in connection with a Contract which the
Parties have agreed (either in the Contract or otherwise) to refer to arbitration
by the Refined Sugar Association shall be determined in accordance with the
following Rules”.
Esaurita la succinta panoramica sulle associazioni settoriali concernenti
il commercio di commodities, occorre chiedersi se la prassi arbitrale in ma-
teria bancaria o finanziaria abbia evidenziato la presenza di una lex merca-
toria.
(107) Cfr. Cass. 13 luglio 1988, n. 4592, Italo Meneghetti c. August Töpfer & Co. GmbH,
in Giur. it., 1989, cc. 690-694 con nota di G. FRANCHI; in Rass. arb., 1989, p. 53; in Year-
book, 1990, pp. 493-495; Cass. 15 gennaio 1992, n. 405, Privilegiata Fabbrica Maraschino Ex-
celsior Girolamo Luxardo SpA c. Agrarcommerz AG, in Yearbook, 1993, pp. 427-432.
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7. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
3. La lex mercatoria e l’arbitrato in materia finanziaria.
Nonostante il ruolo fondamentale svolto dalle banche nel commercio in-
ternazionale chiunque sperasse di reperire dei lodi arbitrali del settore ban-
cario e finanziario in materia rimarrebbe assai sorpreso dalla scarsezza di ri-
ferimenti espressi riguardo alla lex mercatoria. In realtà la materia bancaria
rappresenta uno dei terreni di elezione della lex mercatoria (108), basti pensa-
re al credito documentario ed alle varie forme di garanzie ampiamente diffu-
se nella prassi, oltre agli euro-mercati (109) e agli euro-depositi (110).
(108) B. HANOTIAU, La pratique de l’arbitrage international en matiére bancaire, in Les
modes non judiciaires de réglement des conflits, Bruxelles, 1995; B. LEURENT, Garanties ban-
caires et arbitrage, in RDAI, 1990, p. 401 s.; B. CHAMBREUIL, Arbitrage international et garan-
ties bancaires, in Rev. arb., 1991, p. 33 s.; P. BERNARDINI, Clausole arbitrali e di deroga alla
giurisdizione nell’attività bancaria, in Dir. comm. int., 1992, pp. 3-15; C. EBENROTH, T. DIL-
LON, Arbitration clauses in International financial agreements, in Journal of international arbi-
tration, 1993, p. 5 ss.; W. PARK, Particularités de l’arbitrage en matière bancaire et financière,
in La sémaine Judiciaire de Genève, Genéve, 1994, pp. 621-633. W. PARK, Arbitration in ban-
king and finance, Centre for Commercial Law Studies, Queen Mary & Westfield College, U-
niversity of London in cooperation with the London Centre for International Banking Stu-
dies and the London Institute of International Banking, Finance, & Development Law, 1997;
S. MORGAN, Banks seek new strategy for financial disputes, in IFLR, March 1999, pp. 18:13-
16; BUTLER JR., Arbitration in banking, Robert Morris Associated, Philadelphia, 1988, pp. 1-
63; D. GOLANN, Taking ADR to the bank: arbitration and mediation in financial services di-
sputes, in The arbitration Journal, 1989, p. 3 s.; MC LAUGHLIN, Resolving disputes in the fi-
nancial community: alternatives to litigation, in Arbitration Journal, 1989, p. 16 s.; G. DELAU-
ME, The ICSID and the banker, in IFLR, 1983, pp. 9-13; sul tema degli ADR methods con am-
pi riferimenti di diritto statunitense v. A.M. BERNINI, Metodi alternativi di composizione delle
liti nei servizi bancari e finanziari, esperienze a confronto, Padova, 1996, passim, ove ulteriori
riferimenti bibliografici.
(109) D. CARREAU, Le système monetaire international privé (UEM et Euro-marchés), in
RCADI, 1998, in RCADI, 1998/IV, t. 274, pp. 309-392; D. CARREAU, P. JUILLARD, Droit in-
ternational économique, 4a éd., p. 549 s.; F.A. MANN, The legal aspects of money, 5th ed., Ox-
ford, 1992, pp. 3-29; J. DACH, The legal nature of the euro-dollar, in Am. J. Comp. Law, 1964,
p. 30 s.; R.C. EFFROS, The whys and wherefores of Euro-dollars, in The business Lawyer, 1968,
p. 629 s.; v. il numero speciale di International Currency Review, May 1984, intitolato Regula-
ting the euromarkets, ove ulteriori riferimenti. D. CURTIN, Are the Euromarkets ready for fi-
nancial futures?, in Euromoney, 1982, March, pp. 121-130, nonché A. VACHER-DESVERNAIS,
The impact of French Law on Euroloans, in IFLR, 1986, n. 2, pp. 13-15. V. in generale L. LA-
ZAR, Transnational Economic and Monetary Law: transactions and contracts, Dobbs Ferry: NY
Oceana Publ., 1986 aggiornato periodicamente. In Italia, la nascita degli euromercati era sta-
ta annunciata da R. LUTZ, Banche e i mercati monetari e finanziari internazionali, in Bancaria,
1971, vol. IX, pp. 1104-1112.
(110) D. CARREAU, Legal aspects of international deposit contracts, in International con-
tracts, Parker School of International and Comparative Law, New York, 1981, p. 143 s.; M.
GIOVANOLI, Actualités du droit des euro-devises, in RDAI, 1986, n. 3, p. 267 s.
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L’assenza di lodi arbitrali in materia bancaria circa la lex mercatoria por-
ta a concludere ad affermare l’inesistenza del fenomeno?
Non è questa la nostra opinione, in quanto proprio la prassi bancaria in-
ternazionale costituisce la migliore testimonianza della lex mercatoria vista
nella sua dimensione contrattuale rispetto a quella processuale (111).
(111) V. in particolare il simposio intitolato International financial dispute resolution, in
Yearbook of International Financial and Economic Law, 1997, e i contributi di W. PARK, Ar-
bitration in banking and finance; R. KREINDLER, Particularities of international financial arbi-
tration in the context of challenges to arbitral awards; S. HUBER, W. TRACHTE HUBER, Securi-
ties arbitration in the United States, pp. 139-278. M. LEE, S. NAPPERT, Use of arbitration in
financial service disputes, in Butterworths Journal of International Banking and Financial Law,
February 1995, TMC Asser Instituut, Contemporary International Law Issues: Conflicts and
convergence, Proceedings of the Third Joint Conference held in The Hague, July 13-15,
1995, The Hague, 1996; Euromoney Pub., Financial and cross-border litigation, London,
1994; C. BRADLEY, The case of financial services, in Current issues in international commercial
arbitration, in Northwestern J. Of Intnl. Law and Bus., vol. XII, n. 1, pp. 124-162; Internatio-
nal Bar Association, Italian Regional Subcommittee, I derivati finanziari. Profili economici,
giuridici e finanziari, a cura di F. RIOLO, Milano, 1993, con contributi di GOSCIA SCNEIDER,
RIOLO, BARONE-ADESI, FERRARINI, SODA, MINOTTI, PERRAZZELLI, STEVE, ROSSI, CARPENZA-
NO, CAIAZZO, TREMANTE, CLARIZIA, CORTI, FABBRINI-BOCCETTI, VIGLIANO; SHIELDS, The
role of mandatory arbitration for financial institutions, in Arb. Jour., 1991, p. 49 s.; A. CLARE,
Enforcement of the arbitration clause in Brazilian loans agreements, in IFLR, 1982, pp. 18-25.;
BERNSTEIN, TACKABERRY, MARRIOTT, Handbook of arbitration practice, cit., ch. 17; S. MOR-
GAN, Banks seek new strategy for financial disputes, cit., pp. 18:13-16. Analoghe considerazio-
ni valgono in materia assicurativa. Sul punto cfr. G.J.R. HICKMOTT, Arbitration in insurance
and re-insurance, in C. SCHMITTOFF (ed.), International commercial arbitration. Documents
and collected papers, Oceana pub., Dobbs Ferry, N.Y., London, 1974-1975, p. 394 s., il quale
ha riportato che il quinto rapporto, del 1957, del Law Reform Committee britannico avente
ad oggetto il tema Conditions and exceptions in insurance rules, conferma la frequenza del de-
ferimento ad arbitri delle controversie in materia assicurativa. Al tempo stesso, il medesimo
documento ne rilevava alcune caratteristiche come la mancanza del gratuito patrocinio e la
possibilità, offerta agli assicuratori, di avvalersi di difese che, pur se tecnicamente fondate,
non sarebbero state proponibili dinanzi al giudice nazionale per le conseguenze negative de-
rivanti dalla pubblicità del processo. Ciònonostante, gli assicuratori limitarono, nel 1957, la
cognizione degli arbitri alle sole questioni concernenti il quantum della somma dovuta predi-
ligendo procedimenti di tipo monoarbitrale. Considerazioni analoghe hanno portato a con-
cludere che, in questa categoria di rapporti, il ricorso all’arbitrato è raro in virtù dell’efficacia
dell’azione dei periti i quali, grazie alla loro professionalità ed imparzialità, consentono di de-
finire le controversie già in fase di conciliazione.
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CAPITOLO SECONDO
AUTONOMIA DEI CONTRAENTI
E DIRITTO DEL COMMERCIO INTERNAZIONALE
SOMMARIO: 1. Principio di autonomia contrattuale ed esclusione della giuridicità delle regole
astatuali. – 2. L’irresistibile espansione multidimensionale del principio di autonomia
contrattuale. – 2.1. L’autonomia contrattuale di diritto interno. – 2.2. L’autonomia di
diritto internazionale privato. – 2.3. La deroga alla giurisdizione e l’autonomia nel con-
testo arbitrale. – 3. La progressiva diversificazione dell’elemento soggettivo nell’epoca
del rinascimento del diritto del commercio internazionale. – 3.1. L’ambivalenza degli
Stati. – 3.2. Le OIG e le ONG a vocazione economica transnazionale. – 3.3. Imprese
senza confini e società transnazionali.
1. Principio di autonomia contrattuale ed esclusione della giuridicità delle re-
gole astatuali.
Nell’ambito della ricerca della legge applicabile a un contratto interna-
zionale è ammissibile la scelta della lex mercatoria o, comunque, di norme e
principi di fonte non statuale?
A ben guardare, il problema deve essere affrontato non solo ponendosi
dal punto di vista del giudice interno, bensì ponendosi dal punto di vista
dell’arbitro internazionale.
Da un lato si assiste, con sempre maggior vigore, all’espansione della
sfera di autonomia contrattuale verso soluzioni normative sempre più am-
pie, manifestazione di un crescente riconoscimento dello Stato verso scelte
internazionalprivatistiche diverse da quelle tradizionali (1).
(1) Ovviamente, il discorso sulla lex mercatoria può essere sviluppato sia nell’ambito
proprio alla medesima, indipendentemente dalla efficacia che viene ad essa riconosciuta dai
singoli ordinamenti statali, sia in quest’ultima prospettiva. In tal caso, come si vedrà nel pre-
sente capitolo, l’autonomia contrattuale va ricondotta nell’ambito di regolamentazione fissato
Dall’altro lato, il riconoscimento dell’autonomia contrattuale viene subli-
mato sia dalla partecipazione dello Stato a convenzioni internazionali in ma-
teria arbitrale, sia con l’emanazione di una legislazione arbitrale munita di
apposite norme in materia di determinazione del diritto applicabile che, oltre
a riconoscere l’esistenza di complessi normativi più vasti del diritto statuale,
(cfr. ad es. l’art. 1496 NCPC francese ed anche l’art. 834 c.p.c. italiano), pre-
vede l’applicazione “in ogni caso” degli usi del commercio internazionale.
Inoltre, se si vuole valutare il problema in modo approfondito, anche
porsi dal punto di vista dell’ordinamento non statuale che ha vocazione a
disciplinare un dato rapporto transnazionale. Può ben verificarsi, infatti,
che, ponendosi dal punto di vista della lex mercatoria, risulti possibile indi-
viduare classi di norme ad intensità variabile suscettibili di incidere in modo
significativo sulla disciplina concreta di un contratto internazionale. Tale e-
sperimento può essere effettuato dall’arbitro internazionale che, non essen-
do vincolato dalle norme di conflitto del foro in cui siede, può pervenire a
soluzioni internazionalprivatistiche parzialmente diverse e più ampie di
quelle del giudice interno.
Il problema della lex mercatoria può essere, dunque, oggi affrontato su-
perando la muraglia cinese formatasi tra l’impostazione strettamente positi-
vista e quella di ispirazione giusnaturalistica, studiandone l’efficacia proprio
a partire dalla prima e ben più difficile impostazione.
Occorrerà, dunque, muovere dal principio di autonomia contrattuale al
fine di metterne in rilievo i recenti sviluppi.
2. L’irresistibile espansione multidimensionale del principio di autonomia
contrattuale.
Con l’aumentare del volume e del tipo degli scambi il principio di auto-
nomia contrattuale ha ricevuto, con il placet degli Stati, una forte espansione
in senso multidimensionale. Se lo strumento principale della circolazione
della ricchezza è il contratto, la circolazione della ricchezza, al di qua ed al
di là delle frontiere, ha finito con l’espandere la stessa nozione di contratto.
Quando si parla di contratto, oggi, si deve precisare se si tratti di contratto
interno od internazionale, poiché il principio di autonomia della volontà in-
contra direzioni di sviluppo diverse a seconda che si tratti dell’un tipo o del-
dai singoli ordinamenti giuridici statali i quali ne determineranno le modalità di esplicazione
ed i limiti.
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l’altro. In base allo stesso principio di autonomia contrattuale, le parti, poi,
possono attribuire ulteriori effetti al contratto proiettando la loro volontà,
nel caso di un contratto internazionale, anche nella sfera processuale pat-
tuendo, ex ante, lo stesso modo di risoluzione delle eventuali controversie.
L’esame del principio di autonomia e della nozione di contratto internazio-
nale esula, ovviamente, dai limiti del presente studio (2). Ciònonostante, è
opportuno, in questa sede, soffermarsi brevemente su tale argomento per e-
videnziare le possibili linee di sviluppo della lex mercatoria (3).
Il ruolo da assegnare all’autonomia della volontà delle parti, in un con-
testo internazionalprivatistico, è stato un tema estremamente controverso
lungo l’arco di tutto il ventesimo secolo (4). Oggi, giunti all’alba del terzo
millennio, il principio di autonomia della volontà, può essere analizzato in
modo tridimensionale potendosi scomporre in 1) autonomia contrattuale
di diritto interno; 2) autonomia di diritto internazionale privato avente per
(2) Tra le moltissime opere in materia v. CARBONE, Autonomia privata e contratti interna-
zionali, in Nuova giur. civ. comm., 1992, II, p. 282 ss.; cfr. A. GIARDINA, L’autonomia delle parti
nel commercio internazionale, in Fonti e tipi del contratto internazionale, Milano, 1991, p. 33 ss.;
L. PICCHIO FORLATI, voce Contratto (diritto internazionale privato), in Dig. priv., sez. civ., 1989,
pp. 196-235; ID., La convenzione di Roma del 1980 sulla legge applicabile ai contratti nell’ordi-
namento italiano, in E. JAYME, L. PICCHIO FORLATI, Giurisdizione e legge applicabile ai contrat-
ti nella CEE, Padova, 1995, p. 109 ss.; cfr. R. DE NOVA, Quando un contratto è internazionale?,
in Riv. dir. int. priv. proc., 1978, v. 4, pp. 665-680; S. CARBONE, R. LUZZATO, Il contratto inter-
nazionale, Torino, 1994, p. 1 s., nonché in particolare ID., L’autonomia privata e i contratti in-
ternazionali, in ALPA e BESSONE (a cura di), I contratti in generale. Aggiornamento 1991-1998,
vol. I, in Giur. Sist. dir. civ. e comm., fondata da W. Bigiavi, Torino, 1999; A. FRIGNANI, Il con-
tratto internazionale, in Trattato Galgano, v. XII, Padova, 1990, p. 1 ss., e bibliografia ivi citata.
Tra la dottrina straniera v. in particolare J. M. JACQUET, Principe d’autonomie et contrats inter-
nationaux, Paris, 1984, p. 10 ss.; J. CH. POMMIER, Principe d’autonomie et loi du contrat en
droit international privé conventionnel, Paris, 1992, p. 40 ss.
(3) V. ad es. Art. 1.1 Principi Unidroit e relativo commentario; Art. 1.102 Principi Lan-
do; Art. 3 alinea 1, Unidroit Convention on International Factoring, ILM, 1988, p. 943; Art.
5 Unidroit Convention on International Leasing, RDU/ULR, 1988, p. 1341; § 305 BGB; Art.
421 Codice civile russo. V. al riguardo A. GOLDSTAIJN, in Festschrift Schmitthoff, p. 171; N.
HORN, Internationale Anleihen, p. 520; MAGNUS, in RabelsZ, v. 59, 1995, p. 469, 480; F. FER-
RARI, in JZ, 1998, p. 9, 12 e sub art. 3 in ID., Il factoring internazionale, Padova, 1999, p. 90
ss.
(4) Nel 1908, ad esempio, l’IDI ammetteva che l’autonomia contrattuale si estendesse
alla disciplina degli effetti del contratto ad esclusione della legge applicabile alla materia della
conclusione del contratto che restava al di fuori della disponibilità delle parti. Ulteriori di-
scussioni sorte a proposito del progetto di convenzione sulla legge applicabile alla vendita in-
ternazionale rilanciarono il dibattito autonomistico in tutta la sua ampiezza. La proclamazio-
ne di una tridimensionalità dell’autonomia della volontà, in seno all’IDI, è venuta finalmente
alla luce attraverso la risoluzione di Basilea del 1991. V. in merito a queste vicende A. VON
OVERBECK, L’irresistible extension de l’autonomie en droit international privé, in Hommage
Rigaux, 1992, p. 618 s.
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oggetto il diritto sostanziale applicabile e 3) in una libertà di scelta sia del
tipo di organo giudicante (arbitro o giudice con l’ulteriore possibilità di pro-
roga della competenza giudiziale ex art. 17 della Convenzione di Bruxelles
del 1968 ora art. 23 del Reg. 44/2001), sia del diritto processuale applicabile
(nel contesto arbitrale).
2.1. L’autonomia contrattuale di diritto interno.
Le esigenze del commercio hanno trovato, da sempre, un riconoscimen-
to formale nell’ordinamento interno attraverso il principio di autonomia
contrattuale.
Spetta ad ogni singolo Stato, nell’esercizio della propria sovranità, il
compito di tracciare i confini della libertà contrattuale dei suoi cittadini (5).
Pertanto, l’autonomia delle parti è stata progressivamente precisata dagli
Stati uti singuli per giungere fino a noi come una sorta di variabile compara-
tistica. Autonomia contrattuale significa, dunque, in prima approssimazio-
ne, possibilità per le parti di costituire, regolare od estinguere dei rapporti
giuridici patrimoniali di diritto interno.
Nell’ambito dell’ordinamento interno, ciò significa, in senso negativo,
che nessuno può essere spogliato dei propri beni o essere obbligato ad ese-
guire prestazioni indipendentemente dalla propria volontà (6). In senso posi-
tivo, invece, l’ autonomia contrattuale, esercitata nei limiti del rispetto delle
norme imperative, dell’ordine pubblico e del buon costume, porta, come è
stato opportunamente evidenziato, a tre applicazioni distinte:
a) autonomia nella scelta di un contratto tipico;
b) autonomia di determinare il contenuto del contratto;
c) autonomia di concludere contratti atipici.
Nella prima accezione, l’autonomia contrattuale si manifesta, come li-
bertà delle parti di scegliere fra i diversi tipi predisposti dalla legge (ad e-
sempio vendita invece di somministrazione o di permuta etc.); nella seconda
accezione, l’autonomia dei contraenti porta alla libera determinazione delle
clausole del contratto individuato sub a), ad esempio determinando il prez-
zo della vendita o i termini di consegna della cosa venduta.
(5) V. tra una letteratura vastissima P. PERLINGIERI, L’autonomia privata e i suoi limiti,
in Giur. it., 1999, I, pp. 229-232; L. FRANZESE, Contratto, negozio e lex mercatoria tra autono-
mia ed eteronomia, in Riv. dir. civ., 1997, I, pp. 771-800; nonché L. MENGONI, Autonomia
privata e costituzione, in Banca, borsa, tit. cred., 1997, I, p. 1, pp. 1-20; G. SICCHIERO, Il con-
tratto con causa mista, Padova, 1996, pp. 2, 15, 109 ss.
(6) F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, II, 1, p. 142 s.
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Infine, nella terza accezione, autonomia contrattuale di diritto interno
significa libertà di concludere contratti atipici o innominati, cioè contratti
diversi dai tipi previsti dal codice civile (e dalle leggi speciali). È quest’ulti-
mo tipo di autonomia, concessa dallo Stato, che entra in gioco nella lex mer-
catoria, consentendo, dunque, ai privati di far ottenere pieno riconoscimen-
to giuridico “interno” a quei modelli contrattuali – sia nazionali che interna-
zionalmente diffusi – che vengono ideati e praticati nel mondo degli affari.
Gli artt. 1322 e 1323 c.c. adempiono, dunque, ad una funzione ben precisa,
quella di impedire al giudice interno di dichiarare nullo un accordo per il
solo fatto che esso non rientri in nessuno dei tipi previsti dalla lex fori (7). Il
limite che l’ordinamento interno oppone all’introduzione del contratto ati-
pico consiste, dunque, nel fatto che sia diretto a realizzare interessi merite-
voli di tutela secondo l’ordinamento giuridico (8). Come le merci fanno in-
gresso nello Stato passando attraverso le sue Dogane, il contratto atipico fa
il proprio ingresso nell’ordinamento italiano passando attraverso la nozione
di causa (9).
Una volta superata la barriera causale, il contratto atipico, espressione
fondamentale della lex mercatoria, vive giuridicamente nell’ordinamento in-
terno alle stesse condizioni del contratto tipico costituendo, nel contempo,
un potente strumento di unificazione spontanea del diritto. Ed attraverso
l’esercizio di questo tipo di autonomia, il contratto si è spinto fino a sosti-
tuirsi ai pubblici poteri nella protezione di interessi più vasti di quelli delle
singole parti, come ad esempio l’interesse dei consumatori. L’ordinamento
statale conosce, dunque, la funzione regolatrice del contratto la cui fonte in
senso tecnico risiede in quelle figure negoziali atipiche rappresentanti delle
forme di perseguimento privato di interessi di ordine collettivo (10). In Italia,
(7) SACCO, DE NOVA, Il contratto, in Trattato di diritto civile diretto da SACCO, 1993, p.
425.
(8) V. art. 1322 c.c. italiano. V. infra. V. da ultimo Cass. 21 ottobre 1994, n. 8657, in Vi-
ta not., 1996, I, pp. 77-101, con nota di V. RUSSO TOMMASO, Il contratto di ormeggio tra atipi-
cità contrattuale, tipizzazione social-giurisprudenziale e interpretazione di buona fede; nonché
sulle c.d. paramount clauses Cass. 20 dicembre 1995, n. 13018, in Giust. civ., 1996, p. 691,
con nota di M. GRIGOLI, Rilevanza dell’autonomia privata nella realtà normativa del trasporto
marittimo internazionale di merci, in cui la Cassazione ha stabilito che l’inserimento della
clausola Paramount in un contratto di Charter Party comporta il recepimento contrattuale
della Convenzione di Bruxelles del 25 agosto 1924 in materia di polizza di carico, nel rappor-
to tra le parti originarie del contratto.
(9) V. per l’Italia l’art. 1323 c.c. e per la Francia gli artt. 1108, 1131 e 1133 del Code Ci-
vil. V. in generale G.B. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1966.
(10) F. GALGANO, Pubblico e privato nell’organizzazione giuridica e L’autodisciplina urba-
nistica, in Contratto e impresa, 1985, pp. 357, 573. Altri esempi di autodisciplina ex contractu
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peraltro, il fenomeno era particolarmente visibile prima dell’entrata in vigo-
re della disciplina in materia di tutela del consumatore. Per contratto, infat-
ti, i mezzi di comunicazione di massa hanno dato vita ad un codice di auto-
disciplina pubblicitaria devolvendo le controversie non solo tra la parti ma
anche con i consumatori ad un apposito Giurì di autodisciplina. Ma il con-
tenuto del contratto su cui poggia l’autodisciplina pubblicitaria è, solo dal
punto di vista formale, un fenomeno generatosi all’interno dell’ordinamento
statale. Il contenuto di quel contratto, infatti, lungi dall’essere originale, ri-
pete quello di altri atti redatti presso la Camera di Commercio Internaziona-
le dalla societas mercatorum degli operatori pubblicitari del mondo, sin dal
lontano 1937, allo scopo di unificare e di disciplinare le “pratiques loyales
en matière de publicité”.
In tutti questi casi, si è osservato che “la tutela dell’interesse generale di-
venta una componente del profitto e si protegge il consumatore per vendere
di più, si salvaguarda l’ambiente per meglio valorizzare la proprietà” (11). In
questa prospettiva, occorre presentare delle ulteriori considerazioni sul
principio di autonomia contrattuale al fine di evidenziarne i profili interna-
zionalistici.
2.2. L’autonomia di diritto internazionale privato.
Come si è più volte annunciato, oltre all’autonomia di diritto interno, si
è affermato il principio di autonomia contrattuale di diritto internazionale
privato “Kollisionrechtliche Verweisung”, considerato un vero e proprio
“principio di base del diritto internazionale privato” dalla risoluzione di
Basilea dell’IDI del 1991 (12). Anche l’autonomia di diritto internazionale
si sono rinvenuti nel protocollo d’intesa fra le associazioni rappresentative dei commercianti,
che ha dato vita al codice di autodisciplina della vendita a domicilio, ed ancora, nei consorzi
di urbanizzazione, ovvero in quei contratti tra privati proprietari aventi per oggetto l’ammini-
strazione urbanistica del territorio consortile, svolgendo un’attività che, di regola, spettereb-
be ad un ente locale.
(11) F. GALGANO, Diritto ed economia alle soglie del nuovo millennio, cit., p. 189 s.
(12) La risoluzione di Basilea del 26 agosto-3 settembre 1991, in materia di “autonomia
della volontà delle parti nei contratti internazionali stipulati tra persone private” stabilisce
quanto segue: Considérant que l’autonomie de la volonté des parties est l’un des principes de
base du droit international privé; Reconnaissant que l’autonomie de la volonté des parties est
également consacrée comme liberté individuelle par plusieurs conventions et par diverses ré-
solutions des Nations Unies; Réservant, de manière générale et notamment dans les procédu-
res arbitrales, la question du choix par les parties et de l’application de règles de droit autres
que les lois étatiques... Omissis... Art. 2. Les parties ont le libre choix de la loi applicable à
leur contrat. Elles peuvent convenir de l’application de tout droit étatique. Aux fins de la
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privato, può scomporsi in due species che ora verranno brevemente illustra-
te:
a) L’autonomia nella scelta della legge applicabile.
b) L’autonomia contrattuale nell’ambito delle convenzioni di d.p.r.
materiale.
Il primo principio si estrinseca, in prima approssimazione, nella libertà
di scegliere l’ordinamento competente a disciplinare un rapporto dotato
di elementi di estraneità rispetto alla lex fori. Proiettata sul piano interna-
zionalprivatistico, l’autonomia contrattuale di diritto interno (di scegliere
un contratto atipico, di determinare il contenuto del contratto o di conclu-
dere contratti atipici) si arricchisce di un ulteriore dimensione, quella con-
flittualistica, dimensione che, collocandosi a monte rispetto a tutte le altre,
finisce con l’assorbirle e determinarne i confini. La volontà, in questo con-
testo, funge da criterio di collegamento e la funzione della volontà espressa
nel contratto transnazionale consiste nel localizzare l’ordinamento a partire
dal quale determinare l’estensione delle obbligazioni delle parti. Si ritiene,
così, che la volontà non abbia valore in sé, bensì che ogni conseguenza giu-
ridica della volontà vada costruita in base alle modalità ed ai limiti imposti
présente résolution, une unité territoriale est assimilée à un Etat lorsqu’elle dispose d’un
droit matériel des contrats. La loi choisie par les parties s’applique à l’exclusion de ses règles
de conflit, sauf volonté expresse contraire. Art. 3. Le choix de la loi applicable résulte de
l’accord des parties. En l’absence d’un accord expresse, ce choix doit résulter de circonstan-
ces significatives qui indiquent clairement la volonté des parties. Lorsque le contrat n’est pas
valable selon la loi choisie par les parties, le choix de cette loi est privé de tout effet. Art. 4.
L’existence et la validité du consentement des parties quant au choix de la loi applicable sont
determinées conformement à la loi designée par les parties. Toutefois, la partie qui ne ré-
pond pas à l’offre de conclure un contrat peut demander que les effets de son silence soient
régis par le droit de l’Etat dans lequel elle a sa residence habituelle. Art. 5. La loi applicable
peut être designée par les conditions générales du contrat pourvu que les parties aient con-
senti à celles-ci. Ce consentement doit être exprimé par écrit, ou d’une manière conforme
aux habitudes établies entre les parties, ou selon les usages professionnels dont elles ont con-
naissance. Art. 6. Les parties peuvent, après la conclusion du contrat, choisir la loi applicable
ou modifier leur choix antérieur. Elles sont libres de donner un effet rétroactifà ce choix,
sous réserve des droits acquis par des tiers... Omissis... Art. 8. Si les parties conviennent que
la loi choisie doit être entendue comme celle en vigueur au moment de la conclusion du con-
trat, ces dispositions seront appliquées comme clauses matérielles incorporées dans le con-
trat; si, toutefois, cette loi a été modifiée ou abrogée des règles qui entendent impérativement
régir les contrats en cours, ces règles doivent être appliquées. Art. 9. La loi choisie s’applique
sans préjudice des dispositions de la loi du for qui régissent impérativement la situation,
qu’elle que soit la loi applicable au contrat. S’il y a lieu de prendre en consideration les di-
spositions impératives, au sens du paragraphe précédent, d’un droit autre que la loi du for
ou la loi choisie par les parties, ces dispositione ne peuvent écarter l’application de la loi
choisie que s’il existe un lien étroit entre le contrat et le pays de ce droit et que si elles pour-
suivent des fins généralement acceptées par la communauté internationale”.
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dall’ordinamento statale in cui siede il giudice adito, ordinamento che, ap-
punto, stabilirà sovranamente i requisiti essenziali del pactum de lege utenda,
decidendo ciò che le parti possono scegliere e le eventuali scelte cui non
sarà data alcuna efficacia di diritto positivo. Tale nozione ha, così, assunto
nello spazio, ma soprattutto nel tempo, sia ope legis che ad opera della giu-
risprudenza, caratteri variabili sì che ogni valutazione, in termini assoluti,
circa l’estensione dell’autonomia della volontà risulta fermamente ancorata
all’appartenenza dell’interprete all’una o all’altra corrente prevalente nel
pensiero internazionalprivatistico, oscillando tra visioni universalistico-vo-
lontaristiche e visioni statocentrico-positiviste (13), ovvero tra soggettivismo
ed oggettivismo nell’analisi conflittualistica (14). Nell’ottica del giudice na-
zionale saranno, dunque, le norme di diritto internazionale privato del foro
a delimitare esattamente il principio di autonomia in senso internazionalpri-
vatistico (15).
(13) Cfr. la teoria universalistica di P. MANCINI, De l’utilité de rendre obligatoires un cer-
tain nombre de règles de droit international privé, in Clunet, 1874, p. 285 s.; P. FIORE, Diritto
internazionale privato, 3a ed., Torino, 1888, vol. I, pp. 147-148, secondo i quali era possibile
configurare la volontà delle parti come fondamento autonomo dell’applicazione del diritto
internazionale privato, in particolare nei rapporti commerciali internazionali. Con l’avvento
della teoria positivistica, prevalse un approccio opposto, tuttora largamente prevalente in
dottrina, secondo il quale “la volontà di per sé non è capace di effetti giuridici; questi deriva-
no sempre da una legge che all’efficacia morale o etica della volontà aggiunga il carattere e il
valore del diritto” (così D. ANZILOTTI, Il principio dell’autonomia dei contraenti, in Dir.
comm., 1904, ora in Opere, Padova, 1960, vol. III, p. 637, nonché PACCHIONI, Diritto inter-
nazionale privato, Padova, 1935, p. 317 s.). Tale valutazione, (cfr. G. SACERDOTI, I contratti
tra Stati e stranieri nel diritto internazionale, Milano, 1972, p. 143) fondata sull’esegesi dap-
prima dell’art. 9 c.c. del 1865, e poi, dell’art. 25 delle preleggi al c.c. del 1942 (norma ora a-
brogata ma su cui risulta ancora di interesse la lettura di CURTI GIALDINO, Sulla configurabi-
lità dell’art. 25, 1º comma delle preleggi come norma dispositiva, in Riv. dir. int., 1958, p. 253
s.) muove tuttavia dal presupposto secondo il quale il sindacato di legittimità della autonomia
della volontà va fatto in base all’ordinamento del foro del giudice adito. Il discorso dunque
può essere ripreso, nel contesto del presente studio, muovendo da un presupposto diverso da
quello appena evidenziato e cioè quello dell’arbitro del commercio internazionale, un giudice
non statuale che in quanto strutturalmente privo di foro, affronta problematiche analoghe –
ma non necessariamente uguali – a quelle del suo omologo statuale; problematiche che, come
si dirà meglio, appartengono al diritto internazionale privato moderno.
(14) V. per tutti il magistrale studio di H. BATIFFOL, Subjectivisme et objectivisme dans le
droit international privé des contrats, in Mélanges Maury, vol. I, Paris, 1960, p. 52.
(15) V. da ultimo V. HEUZÉ, La volonte en droit international privé, in Droits: revue fran-
c¸aise de theorie juridique, 1999, n. 28, p. 127 s. Su tali aspetti si vedano in generale M. GIU-
LIANO, P. LAGARDE, Relazione sulla Convenzione relativa alla legge applicabile alle obbligazio-
ni contrattuali, in GUCE n. C 282 del 31 ottobre 1980, p. 27 s.; nonché F. MOSCONI, Diritto
internazionale privato e processuale, t. 1, Torino, 1997, p. 86 s.; T. BALLARINO, A. BONOMI,
Sulla disciplina delle materie escluse dal campo di applicazione della Convenzione di Roma, Re-
lazione svolta al convegno sulla Convenzione di Roma, in Riv. dir. internaz., 1993, vol. IV, pp.
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Così, in materia di legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, in un
contesto business to business, il giudice interno di uno Stato che ha ratificato la
Convenzione di Roma del 1980 applicherà le norme di conflitto uniformi con-
tenute nella Convenzione stessa. Ciò avverrà in modo particolare per il giudice
italiano, in quanto, in materia di obbligazioni contrattuali, l’art. 57 della l. 31
maggio 1995, n. 218 sulla Riforma del sistema italiano di diritto internazionale
privato prevede l’applicazione “in ogni caso” della Convenzione di Roma (16).
La Convenzione di Roma del 1980, non prevede, tuttavia, alcun riferimento
espresso alla lex mercatoria ed anzi, sia i lavori preparatori, che la Relazione
Giuliano-Lagarde, sembrano escludere proprio questa specifica possibilità (17).
Secondo la dottrina internazionalistica prevalente, l’elezione della lex mercato-
ria corrisponde, nel sistema della Convenzione di Roma, alla fattispecie dell’as-
senza di scelta della legge applicabile ai sensi dell’art. 4 della Convenzione
medesima (18). Giardina, in particolare, ha sottolineato come il silenzio della
939-978; G. BROGGINI, La scelta della legge applicabile alle obbligazioni contrattuali nella
Convenzione di Roma del 19 giugno 1980, in Foro pad., 1992, vol. II, 2, pp. 31-44; cfr. le os-
servazioni sull’autonomia negoziale di A. MALATESTA, Rapporti tra fonti normative negli ac-
cordi di Joint venture con particolare riferimento ai paesi europei (già) socialisti, in Riv. dir. int.
priv. proc., 1991, pp. 925-952; MORELLI, Elementi di diritto internazionale privato, Napoli,
1982, p. 61 s.; CARBONE, LUZZATTO, Il contratto internazionale, Torino, 1994, p. 1 s.; BO-
SCHIERO, Il coordinamento delle norme in materia di vendita internazionale, Padova, 1990, p.
388 s.; BALLADORE PALLIERI, L’autonomia dei contraenti nel diritto internazionale privato, in
Dir. int., 1963, I, p. 158 s.; ID., Diritto internazionale privato, Padova, 1956, p. 134 s.; VENTU-
RINI, Diritto internazionale privato, Padova, 1956, p. 134 s.
(16) L. 31 maggio 1995, n. 218, in Suppl. Ord. n. 68 alla G.U. n. 128 del 3 giugno 1995.
Sull’art. 57 della legge di riforma v. per tutti il commento di T. TREVES, Art. 57 (Obbligazioni
contrattuali), in Riv. dir. int. priv. proc., 1995, p. 1176 ss., ove riferimenti.
(17) V. tra una letteratura vastissima BOSCHIERO, voce Obbligazioni contrattuali (diritto
internazionale privato), in Enc. dir., Agg. IV, 2000, pp. 801-855 e bibliografia ivi citata; A. SA-
RAVALLE, Commento all’art. 3, in Commentario alla Convenzione di Roma del 1980, in NLCC,
1995, p. 942 s.; ID., Clausole con scelta di legge variabile e convenzione di Roma del 1980, in
Riv. dir. int. priv. proc., 1995, p. 17 s.; T. BALLARINO, A. BONOMI, Sulla disciplina delle mate-
rie escluse dal campo di applicazione della convenzione di Roma, in Riv. dir. int., 1993, p. 939
s.; F. MANN, The proper law of contract. An obituary, in L.Q.R., 1991, v. 107, p. 353 s.; F. RI-
GAUX, Examen de quelques questions laissés ouvertes par la Convention de Rome sur la loi ap-
plicable aux obligations contractuelles, in Cah. dr. eur., 1988, p. 306 s.; un panorama del dibat-
tito nel periodo della redazione della Convenzione di Roma si può reperire in P. NORTH
(ed.), Contract conflicts: EEC Convention on the law applicable to contractual obligations. A
comparative study, Amsterdam, 1982.
(18) V. in particolare T. TREVES (a cura di), Verso una disciplina comunitaria della legge
applicabile ai contratti, Padova, 1983, con premessa ed osservazioni introduttive di F. CAPO-
TORTI, M. GIULIANO e contributi di A. GIARDINA, T. TREVES, F. MOSCONI, R. LUZZATTO, G.
SACERDOTI, L. RADICATI DI BROZOLO, F. BONELLI, L. PICCHIO FORLATI, G. PARTESOTTI, E.
ZANELLI, P. MENGOZZI, G. ROMANELLI, F. BERLINGERI, U. VILLANI. F. POCAR e G. ALPA.
Cfr. I. BAXTER, International business and choice of law, in ICLQ, 1987, p. 92 s.
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Convenzione di Roma in merito a questioni di fondamentale importanza per
il commercio internazionale sia da considerare senz’altro equivalente al riget-
to da parte dei redattori delle soluzioni facenti riferimento a sistemi normativi
non statuali in senso lato (19). Allo stesso modo, si rileva che l’assenza di ri-
ferimenti in merito alle note problematiche della “internazionalizzazione” o
“delocalizzazione” dei contratti, non può essere involontaria, data l’esperien-
za in materia di commercio internazionale tanto dei negoziatori della Conven-
zione quanto del gruppo di esperti governativi. Perciò, nel sistema della Con-
venzione di Roma, e, quindi, dinanzi al giudice di uno degli Stati in cui essa
sia in vigore, la lex mercatoria non può assumere rilievo alla stregua di una
legge applicabile, bensì soltanto attraverso la nozione di usi ammessa dalla
lex contractus statale preventivamente determinata (20). Quanto detto vale, pe-
(19) Vengono individuate tre questioni: quella del se e della misura in cui le parti possa-
no richiamare le consuetudini e gli usi del commercio internazionale; del se si possa configu-
rare un contrat sans loi, sottoposta solamente ai principi generali di diritto o del diritto inter-
nazionale; se sia possibile, infine, stabilizzare o cristallizzare nel tempo il diritto applicabile,
v. GIARDINA, in TREVES ( a cura di), Verso una disciplina..., cit., p. 7.
(20) GIARDINA, cit., pp. 8-9, secondo il quale “in una loro accezione minimalista, tali usi
e consuetudini rappresentano una semplice integrazione di sistemi di origine essenzialmente
legislativa o giurisprudenziale. In una loro accezione più pregnante e che ormai ha largo se-
guito in dottrina e nella giurisprudenza specialmente arbitrale, questi usi e consuetudini co-
stituiscono ormai un vero e proprio sistema normativo, composta sia da principi che da rego-
le di dettaglio, che non ha più bisogno dell’“aggancio” ad un sistema giuridico statale per po-
ter regolare i rapporti contrattuali fra soggetti. Questo secondo modo di intendere la c.d. lex
mercatoria appare certamente non utilizzabile nell’interpretazione della Convenzione. In ef-
fetti, il riferimento alla “legge del paese” può essere considerato comprensivo di quegli usi e
consuetudini del commercio, anche internazionale, che praticano gli operatori economici che
in tale paese si trovano. Diversamente non sembra ammissibile che le parti facciano rinvio ad
usi e consuetudini del commercio senza collegarle ad un determinato paese, senza subordi-
narle, cioè, alla loro vigenza quale diritto recepito ed applicato in un ordinamento statale.
L’indicazione pura e semplice della sottoposizione del contratto ai soli principi generali o alla
lex mercatoria equivale dunque, nell’ottica dell’art. 3 della Convenzione, ad una non scelta.
Questo implica che il giudice o l’interprete dovranno procedere all’individuazione della legge
regolatrice sulla base del principio generale e delle connesse presunzioni stabilite dall’art. 4
della Convenzione stessa”. In senso conforme v. L. PICCHIO FORLATI, La legge applicabile ai
contratti di assicurazione, in T. TREVES (a cura di), Verso una disciplina comunitaria..., cit., p.
152 s.; K. LORENZ, Vom alten zum neuen internationalen schuldvertragsrecht, in Iprax, 1987,
p. 272 s.; SPICKOFF, Internationales Handelsrecht vor Schiedsgerichten und sttatlichen Geri-
chten, in RabelsZ, 1992, p. 116 s., spec. pp. 133-134; nonché A. KASSIS, Le nouveau droit eu-
ropéen des contrats internationaux, Paris, 1993, p. 373 s. che essendo uno dei più convinti op-
positori della teoria della lex mercatoria saluta con grande soddisfazione la soluzione adottata
nella Convenzione di Roma del 1980. In senso contrario v. S. CARBONE, Il “Contratto senza
legge” e la Convenzione di Roma del 1980, in Riv. dir. int. priv. proc., 1983, pp. 279-287, e bi-
bliografia ivi citata. V. altresì J. FOYER, L’avant projet de Convention CEE sur la loi applicable
aux obligations contractuelles et non contractuelles, in JDI, 1976, pp. 597-658, ha curiosamen-
te osservato che il fatto di non aver preso in considerazione la lex mercatoria determina ipso
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raltro, sia nel caso in cui le parti volessero scegliere, esplicitamente o impli-
citamente, ordinamenti giuridici diversi da quelli statuali (ai sensi dell’art. 3
della Convenzione), sia, a fortiori, nell’ipotesi di assenza di scelta della legge
applicabile (ex art. 4 conv. cit.). In base ai principi ispiratori della Conven-
zione di Roma del 1980, l’autonomia contrattuale opera, infatti, solo come
criterio di collegamento ad ordinamenti statali, nel senso che i limiti segnati
dalla norma di conflitto prevedono solo che l’ordinamento straniero richia-
mato debba essere di diritto privato e debba possedere il requisito della sta-
tualità. In tal modo, anche qualora le parti avessero scelto come diritto ap-
plicabile un ordinamento che si autodichiara conforme alla lex mercatoria, co-
me ad esempio, la Common law inglese, tale scelta si rivelerebbe inefficace
nella misura in cui il giudice sarebbe chiamato ad applicare non la Law Mer-
chant, bensì il diritto privato statuale vigente in Inghilterra, dando eventual-
mente rilevanza alla lex mercatoria solo in conformità a quanto disposto dal-
l’ordinamento inglese.
L’esclusione della lex mercatoria e dei Principi Unidroit dalla nozione di
legge applicabile posta dalla Convenzione di Roma non soddisfa, tuttavia,
pienamente sul piano intellettuale nella misura in cui, pur innovando rispet-
to all’impostazione internazionalprivatistica classica (21), la Convenzione me-
desima ammette, nel caso di scelta espressa della lex contractus e nei limiti
imposti dall’art. 3, § 3, la più ampia libertà di electio iuris a prescindere dal-
l’eventuale presenza di elementi di collegamento con un ordinamento deter-
minato (22). Inoltre, l’ammissione del depec¸age, sia in caso di scelta espressa
che di assenza di scelta della legge applicabile, unita all’ulteriore libertà del-
le parti rispetto al tempus eligendi iuris è sintomo di un liberalismo cieco ed
operante solo a favore del diritto statale, nonostante le complicazioni che il
depec¸age comporta nel suo pratico operare (23).
facto l’esclusione di un gran numero di contratti dalla sfera di applicazione della convenzio-
ne. Tale questione è stata tuttavia abbandonata dallo stesso autore v. ID., Le contrat d’electio
juris a la lumière de la Convention de Rome du 19 juin 1980, in Mélanges Loussouarn, 1994,
pp. 169-179.
(21) Cfr. R. AGO, Lezioni di diritto internazionale privato, Milano, 1955, p. 47 s.; G. MO-
RELLI, op. cit., p. 61 s.
(22) Tale orientamento risulta pacifico in dottrina. V. ad es. U. VILLANI, La convenzione
di Roma sulla legge applicabile ai contratti, Bari, 1997, p. 74 s.; T. BALLARINO, Diritto interna-
zionale privato, 3a ed., Padova, p. 616 s.
(23) È difficile continuare a sostenere che si garantisce la certezza del diritto operando
un depec¸age che porta all’applicazione simultanea di tre o quattro ordinamenti statali; si provi
a chiederlo ai comparatisti! L’incertezza causata dai depec¸ages complessi è sicuramente mag-
giore dell’incertezza lamentata dai critici della lex mercatoria quando si discuta dell’applicabi-
lità di quest’ultima. Se poi il discorso si sposta sul piano dell’aderenza al fenomeno socio-e-
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A conferma di quanto detto, si aggiunga che le scelte di fondo della
Convenzione di Roma del 1980 sono in via di superamento in favore di so-
luzioni transnazionali, nelle più moderne convenzioni internazionali portan-
ti norme di conflitto uniformi in materia contrattuale. È il caso, in particola-
re, della Convenzione interamericana sulla legge applicabile ai contratti inter-
naizonali, del 17 marzo 1994, varata recentissimamente nell’ambito della
quinta conferencia especializada interamericana sobre derecho internacional
privado (c.d. CIDIP – V) tenutasi a Città del Messico (24). In detta conven-
zione viene opportunamente sostituito al termine legge applicabile l’accezio-
ne diritto applicabile stabilendo, in caso di scelta espressa delle parti, all’art.
7, quanto segue:
“El contrato se rige por el derecho elegido por las partes. El acuerdo de las
partes sobre esta elección debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo
expreso, debe desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y de
las cláusulas contractuales, consideradas en su conjunto. Dicha elección podrá
referirse a la totalidad del contrato o a una parte del mismo.
La selección de un determinado foro por las partes no entraña necesaria-
mente la elección del derecho aplicable”.
E, nel caso la scelta delle parti risultasse assente, si prevede una tecnica
di localizzazione nell’ordinamento statuale dotato del collegamento più
stretto con la fattispecie che, seppure analoga a quanto previsto dall’art. 4
della Convenzione di Roma del 1980, se ne distacca per introdurre, all’art.
9, novità di tutto rilievo volte ad ammettere l’applicabilità di principi ge-
conomico che si vuole disciplinare il depec¸age rivela tutta la propria artificiosità a beneficio
della lex mercatoria e, soprattutto, dei Principi Unidroit.
(24) Da ultimo v. P. DE MIGUEL ASENSIO, Armonizaciòn normativa y régimen juridico de
los contratos mercantiles internacionales, in Dir. com. int., 1998, pp. 859-883; nonché amplius
E.J. BERRU BRICENO, Comentarios a la Convencion interamericana sobre derecho aplicable a
los contratos internacionales de Mexico de 1994 en perspectiva comparada con la Convencion
de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, in Dir. com. int., 1997,
pp. 1003-1022; L. PEREZNIETO CASTRO, Introduccion a la convencion interamericana sobre de-
recho aplicable a los contratos internacionales, in Riv. dir. int. priv. proc., 1994, pp. 765-776,
nonché soprattutto F. JUENGER, The Inter-American Convention on the Law applicable to In-
ternational Contracts: some highlights and comparisons, in A.J. Comp. L., 1994, p. 601 s., que-
st’ultimo autore faceva parte della delegazione statunitense la quale aveva proposto di redige-
re l’art. 9, comma 2º, secondo la formula “If the parties have not selected the applicable law
or if this election proves to be ineffective, the contract shall be governed by the general prin-
ciples of international commercial law accepted by international organizations” (così M.J.
BONELL, Vi è spazio per una lex mercatoria?, cit., p. 199). Adde F. JUENGER, The lex mercato-
ria and private international law, in La L. Rev., 2000, p. 1133 s.
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nerali di diritto commerciale internazionale “accettati da organismi interna-
zionali”: principi che, sono destinati ad operare nell’ambito di un ragiona-
mento conflittualistico classico e testimoniano le profonde innovazioni su-
bite dal diritto internazionale privato contemporaneo. La nuova lex merca-
toria, così come espressa nei Principi Unidroit, assume dunque parziale vi-
genza nel sistema della Convenzione di Città del Messico che, all’art. 9, sta-
bilisce che:
“Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su elección re-
sultara ineficaz, el contrato se regirá por el derecho del Estado con el cual tenga
los vínculos más estrechos.
El tribunal tomará en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que
se desprendan del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual
tiene vínculos más estrechos. También tomará en cuenta los principios gene-
rales del derecho comercial internacional aceptados por organismos internacio-
nales.
No obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del contrato
y tuviese una conexión más estrecha con otro Estado, podrá aplicarse, a título
excepcional, la ley de este otro Estado a esta parte del contrato” (25).
E l’apertura verso soluzioni lexmercatoristiche – seppur con l’intelligen-
te correttivo del filtro della preventiva “accettazione” da parte degli organi-
smi internazionali – culmina con l’art. 10 in cui si afferma, inter alia, che:
“Adémas de lo dispuesto en los artìculos anteriores, se aplicaràn, cuando
corresponda, las normas, las costumbres y los principios del derecho comercial
internacional, asì como los usos y pràcticas comerciales de general aceptàcion
con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por la justicia y la equidad
en la soluciòn del caso concreto”.
La belle époque dei Principi Unidroit e della nuova lex mercatoria in ge-
nere è dunque già iniziata anche per i giudici del Re, ma non ha ancora tro-
vato cittadinanza né in Europa né negli Stati Uniti, occorre varcare l’oceano
ed osservarla negli ordinamenti statali più innovativi e meno culturalmente
stratificati: l’America latina.
(25) La convenzione è stata firmata da Messico, Bolivia, Brasile, Uruguay e Venezuela ed
è entrata in vigore il 15 dicembre 1996. Gli Stati Uniti dovrebbero aderirvi nel medio termi-
ne. Le disposizioni più interessanti si reperiscono nel capitolo secondo della Convenzione ci-
tata, intitolato “Determinación del derecho aplicable”.
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Se, dunque, appare attualmente assai difficile – e contradditorio – im-
battersi in una pronuncia del giudice interno basata su norme di diritto asta-
tuale, la situazione appare radicalmente diversa con riferimento all’arbitrato
internazionale.
Il cuore della lex mercatoria, si evidenzia, infatti, ampiamente, in quelle
fattispecie in cui le parti abbiano stipulato una convenzione di arbitrato,
poiché le stesse parti godranno, grazie alla specifica disciplina in materia, di
un’autonomia di diritto internazionale privato più ampia. In questo caso,
verranno in rilievo delle specifiche norme ascrivibili all’autonomia di diritto
internazionale privato di tipo processuale che saranno enunciate una volta e-
nucleato l’ulteriore categoria dell’autonomia di diritto internazionale privato
materiale.
Tra le moderne convenzioni portanti norme di diritto internazionale pri-
vato materiale si afferma sempre più la tendenza ad attribuire alle parti con-
trattuali il potere specifico di escludere l’applicazione integrale di dette con-
venzioni al contratto da loro stipulato. Al movimento verso la “tipicizzazio-
ne internazionale” del contratto realizzato attraverso convenzioni interstatali
di diritto uniforme si aggiunge, dunque, analogamente a quanto avviene nel
diritto interno (26), un movimento inverso volto a consentire alle parti di de-
terminare il contenuto del contratto stesso nel rispetto di alcune norme im-
perative. Il contenuto delle convenzioni di diritto uniforme si caratterizza
in misura crescente distinguendo, all’interno delle singole convenzioni, un
nucleo di norme inderogabili ed altre norme che risultano di natura dispo-
sitiva.
Si cominciano a distinguere, pertanto, convenzioni di diritto internazio-
nale privato materiale uniforme obbligatorio e convenzioni in cui alcune del-
le norme di diritto uniforme in esse contenute assumono valore dispositivo,
nella misura in cui le parti, attraverso un atto di manifestazione della pro-
pria volontà, possono escluderne gli effetti. Esempi del primo tipo di con-
venzioni, il cui contenuto è inderogabile, si reperiscono nella Convenzione
delle Nazioni Unite sul trasporto internazionale multimodale di merci, fir-
mata a Ginevra il 24 maggio 1980, al cui art. 3, si stabilisce che:
“1. When a multimodal transport contract has been concluded which accor-
ding to article 2 shall be governed by this Convention, the provisions of this
Convention shall be mandatorily applicable to such contract.
(26) V. l’autonomia sub 2) citata supra.
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2. Nothing in this Convention shall affect the right of the consignor to choo-
se between multimodal transport and segmented transport” (27).
L’esempio più rilevante del secondo tipo di convenzioni in cui si delinea
una nuova forma di autonomia di diritto internazionale privato, avente ad
oggetto le norme dispositive contenute in convenzioni internazionali, si os-
servano in recenti e fondamentali strumenti convenzionali del diritto del
commercio internazionale come la Convenzione di Vienna sulla vendita in-
ternazionale del 1980 (28). L’art. 6 della Convenzione di Vienna sulla vendita
internazionale di beni mobili stabilisce che:
“Le parti possono escludere l’applicazione della presente Convenzione o,
con riserva delle disposizioni dell’art. 12, derogare a una qualsiasi delle sue di-
sposizioni o modificarne gli effetti”.
Esistono, altresì, delle varianti alla schematizzazione ora proposta come
si può constatare esaminando il contenuto delle recentissime convenzioni in
materia di leasing e factoring internazionali (29). La Convenzione Unidroit
sul leasing finanziario internazionale firmata ad Ottawa il 28 maggio 1988
che, all’art. 5, così stabilisce:
“1. – L’applicazione della presente Convenzione può essere esclusa solo con
il consenso di ciascuna delle parti del contratto di fornitura e di ciascuna delle
parti del contratto di leasing.
2. – Quando l’applicazione della presente Convenzione non sia stata esclusa,
in conformità al precedente paragrafo, le parti possono, nelle loro reciproche
relazioni, derogare a qualunque delle sue disposizioni o modificarne gli effetti
(27) L’art. 2 della convenzione medesima così stabilisce: “The provisions of this Conven-
tion shall apply to all contracts of multimodal transport between places in two States, if:
a) The place for the taking in charge of the goods by the multimodal transport operator
as provided for in the multimodal transport contract is located in a Contracting State, or
b) The place for delivery of the goods by the multimodal transport operator as provided
for in the multimodal transport contract is located in a Contracting State”.
(28) Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni mobili dell’11 aprile
1980, ratificata dall’Italia con l. 11 dicembre 1985, n. 765 (suppl. G.U., 27 dicembre 1985, n.
303) ed entrata in vigore il 1º gennaio 1988.
(29) Cfr. F. FERRARI, che osserva in Principi generali inseriti nelle convenzioni internazio-
nali di diritto uniforme: l’esempio della vendita, del factoring, e del leasing internazionali, in
Contr. e impresa/Europa, 1997, p. 137 s., che la possibilità di derogare alle convenzioni de
quibus conduce a dubitare se sia possibile annoverare il principio di autonomia delle parti tra
i principi generali sui quali le convenzioni si basano ed a cui si deve fare ricorso per colmare
le c.d. “lacune interne”.
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ad eccezione di quanto previsto nel paragrafo 3 dell’art. 8, nell’alinea b) del pa-
ragrafo 3 e nel paragrafo 4 dell’art. 13”.
A propria volta, la Convenzione Unidroit sul factoring internazionale,
firmata a Ottawa il 28 maggio 1988 (30), prevede, all’art. 3, quanto segue:
“1. – L’applicazione delle disposizioni della presente Convenzione può esse-
re esclusa:
a) dalle parti del contratto di factoring;
o b) dalle parti del contratto di vendita di merci per quanto concerne i cri-
teri che ne derivano o al momento in cui la comunicazione scritta di questa e-
sclusione sia stata fatta al cessionario o successivamente
2. – Quando l’applicazione della presente Convenzione sia esclusa in confor-
mità al precedente paragrafo, questa esclusione non può che riguardare la tota-
lità della Convenzione”.
Da quanto premesso discende che il limite dell’autonomia di diritto in-
ternazionale privato materiale viene posto dalle stesse convenzioni interna-
zionali che la prevedono potendo, perciò, investire sia le singole disposizioni
sia la totalità delle norme, o, in linea di principio, singoli capitoli della con-
venzione medesima (31). Pertanto, le linee di confine di questo speciale tipo
di autonomia sono segnate, coeteris paribus, dalla convenzione internaziona-
le che risulta applicabile alla fattispecie: le norme imperative contenute nelle
convenzioni internazionali di diritto internazionale privato materiale costi-
tuiscono, dunque, altrettanti fattori di interferenza dell’autonomia contrat-
tuale di diritto internazionale privato materiale.
Un ulteriore applicazione del principio di autonomia contrattuale lo si
rinviene in materia internazionale-processuale.
2.3. La deroga alla giurisdizione e l’autonomia nel contesto arbitrale.
All’autonomia contrattuale di diritto internazionale privato avente per
(30) Ratificata in Italia con l. 14 luglio 1993, n. 260 (G.U., suppl. ord. n. 178 del 31 lu-
glio 1993).
(31) L’art. 6 della CVIM stabilisce, infatti, che le parti possano escludere la convenzione
stessa, derogare a qualsiasi disposizione, o modificarne gli effetti; l’art. 5 della Convenzione
sul leasing stabilisce che le parti possono escludere la convenzione nella sua totalità; l’art. 3
della Convenzione sul factoring, invece, prevede solo l’esclusione della totalità della conven-
zione.
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oggetto la scelta del diritto applicabile si aggiunge un’ulteriore species aven-
te oggetto processuale.
In quest’ultima accezione, le parti godono di un’autonomia nella mi-
sura in cui l’ordinamento statale consenta alle parti di derogare alla giu-
risdizione del giudice interno disponendo, appunto, che l’eventuale con-
troversia tra loro insorta venga risolta o da un giudice statale straniero op-
pure dagli arbitri. Si tratta, quindi, di una rilevantissima forma di autono-
mia che si sviluppa in due direzioni: a) la deroga alla giurisdizione in favore
del giudice statuale straniero e b) la deroga in favore dell’arbitrato inter-
nazionale.
Nel primo caso, cui qui si può solo accennare, un esempio notevole di
autonomia contrattuale, valevole in materia processuale internazionale, è
quella prevista dalla Convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968 sulla
competenza giurisdizionale e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e
commerciale ove accade che, attraverso la norma contenuta all’art. 17 (ora
art. 23 del Reg. 44/2001), le parti possono specificamente stabilire ex con-
tractu quale sarà il giudice interno competente in via esclusiva a conoscere
le controversie, presenti o future, relative ad un determinato rapporto giuri-
dico. Secondo Mosconi:
“è indubbio che questa soluzione rappresenti una valorizzazione del ruolo
dell’autonomia contrattuale come titolo di giurisdizione, ossia come criterio i-
doneo a risolvere una controversia civile e commerciale” (32).
Il sistema della prorogatio fori, previsto dalla Convenzione di Bruxelles,
è destinato a dispiegare la propria efficacia congiuntamente a quello della
Convenzione di Roma del 1980 sopra citata realizzando, tra gli Stati con-
traenti, una maggiore certezza del diritto (statuale) sotto il profilo interna-
zionalprivatistico, poiché a criteri uniformi per la determinazione della giu-
risdizione si aggiungono criteri altrettanto uniformi nella determinazione
del diritto applicabile ad un dato contratto internazionale. Riemergono, tut-
tavia, in tale contesto, le problematiche viste sopra in merito alla questione
dell’interpretazione dell’accezione di “legge applicabile” disposto dalla
Convenzione di Roma del 1980, termine che, come già si è visto, porta ad
escludere la lex mercatoria dalla nozione di lex contractus definita dalla con-
venzione medesima.
Opposte valutazioni valgono, invece, in merito alla deroga alla giurisdi-
(32) F. MOSCONI, Diritto internazionale privato e processuale, I, 2a ed., Torino, 2001, p.
51 s.
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zione del giudice interno a favore dell’arbitro. Qui si tratta dell’attribuzione
da parte dello Stato del potere di giungere ad una pronuncia equivalente ad
una sentenza del giudice statuale, sia pure condizionandone l’efficacia al ri-
spetto di alcuni limiti (sempre più ridotti) e dei procedimenti previsti in ma-
teria di exequatur (33). Sotto questo profilo, l’autonomia delle parti si esplica
secondo alcune direzioni di particolare rilievo:
1 – autonomia nella fissazione del locus arbitri;
2 – autonomia nella scelta del regolamento arbitrale e nella fissazione del di-
ritto processuale applicabile;
3 – autonomia nella scelta delle norme applicabili al merito della contro-
versia (34);
4 – autonomia nella fissazione della lingua del procedimento arbitrale (35);
5 – autonomia nella nomina degli arbitri, nella fissazione delle qualifiche loro
richieste e nell’esercizio dell’azione di ricusazione (36).
La questione della lex mercatoria e delle sue nuove espressioni come i
Principi Unidroit si manifesta principalmente nell’ambito ora individuato.
L’emanazione di un’apposita disciplina in materia arbitrale volta a differen-
ziare l’arbitrato commerciale internazionale da quello interno costituisce, da
questo punto di vista, un segno indelebile della presa in considerazione del-
la lex mercatoria o, comunque, delle esigenze del commercio internazionale
ad opera dello Stato. Proprio attraverso tale disciplina, si è già potuto osser-
vare che il legislatore italiano, sulla scia di quello di altri paesi economica-
mente avanzati, si è spinto oltre il punto di non ritorno in materia di lex
mercatoria introducendo, all’art. 834 c.p.c. una norma speciale che ricono-
sce alle parti la libertà di riferirsi alla lex mercatoria ed ai Principi Unidroit,
(33) Il punto sembra pacifico. Come osserva E. FAZZALARI (voce arbitrato, in Dig. priv.,
sez. civ., agg. 1, p. 81) “deferire la controversia ad arbitri piuttosto che ad un giudice statale
costituisce manifestazione di autonomia di diritto privato (cioè concessa al privato dalle leggi
dello Stato) nella gestione del patrimonio ... la scelta di rivolgersi ad arbitro, anziché al giudi-
ce, incontra gli stessi limiti di tale autonomia: come non può, per volontà di legge, disporre
di alcuni diritti indisponibili, così il privato non può deferire ad arbitri la controversia che
abbia ad oggetto uno di tali diritti”. Con specifico riferimento al parallelo tra arbitro interna-
zionale e giudice straniero occorre, poi, rilevare che, ragioni di indole politica, fanno sì che
sia più gravosa – o reticente – la delibazione della sentenza straniera, atto proveniente da un
organo di un altro Stato, rispetto al riconoscimento ed exequatur del lodo arbitrale. Quest’ul-
timo, giudice privato risulta ipso facto completamente svincolato – e di conseguenza favorito
rispetto al giudice straniero – dall’assetto contingente delle relazioni tra Stati.
(34) Art. 834 c.p.c.
(35) Art. 835 c.p.c.
(36) Art. 836 c.p.c.
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sia pure prima facie a titolo di scelta espressa della legge applicabile. È, dun-
que, attraverso l’arbitrato internazionale che viene notevolmente ampliata
l’autonomia contrattuale delle parti riconoscendo sia la facoltà di deferire la
cognizione delle controversie commerciali internazionali all’arbitro, sia la
possibilità per quest’ultimo di decidere la lite riferendosi a complessi nor-
mativi più vasti del diritto statale (37).
3. La progressiva diversificazione dell’elemento soggettivo nell’epoca del rina-
scimento del diritto del commercio internazionale.
La migliore dottrina del diritto internazionale dell’economia ha, da tem-
po, messo in rilievo il processo di diversificazione crescente tra i soggetti del
diritto internazionale classico, individuando nuove categorie di soggetti
spesso denominati i “nuovi attori del commercio internazionale” (38).
Così, secondo Carreau, il diritto internazionale moderno ha superato,
dopo il 1945, lo stadio di diritto intergovernativo per diversificarsi, a più ve-
locità, sia ratione personae che ratione materiae:
“Il existe désormais une hierarchie des sujets du droit international qui peut
être établie en fonction de l’étendue de leurs compétences. Au sommet, l’Etat
apparaît comme disposant de la plénitude des compétences internationales en
raison de son caractère de sujet ‘originaire’ du droit international gagné à partir
du XVI siècle. Les personnes morales de droit ‘public’ (organisations interna-
tionales, établissements publics internationaux) viennent ensuite et possédent
des compétences specialisées et d’attribution. Enfin, au bas de l’echelle, mal in-
tégrées encore figurent les personnes privées ayant des compétences subordon-
nées et fonctionnelles ... A l’époque actuelle, cette expression droit internatio-
nal public’ s’avère entièrement inadéquate dans la mesure où elle ne permet pas
(37) Cfr. ad es. J. POMMIER, Principe d’autonomie et loi du contrat en droit international
privé conventionnel, cit., pp. 239-315; A. PARRA, The Limits of Party Autonomy in Arbitration
Proceedings under the ICSID Convention, in ICC Bull., 1999, p. 1 s.
(38) V. in particolare D. CARREAU, Droit international, cit., pp. 9-38, che osserva come il
fenomeno di diversificazione e, contemporaneamente di espansione del diritto internazionale
moderno si possa cogliere ponendosi in prospettiva storica. D CARREAU, P. JUILLARD, op.
cit., p. 19 s. e bibliografia ivi citata. V. inoltre J. JACKSON, International economic law: reflec-
tions on the “Boilerroom” of international relations, in The American University journal of in-
ternational law and policy, 1995, pp. 595-606; B. COLAS, Acteurs, sources formelles et hierar-
chie des normes en droit international Economique, in Revue générale de droit, 1991, vol.
XXII, n. 2, pp. 385-395; Société Francaise pour le Droit International, Les Nations Unies et
le droit international économique: colloque de Nice, Paris, 1986, pp. 1-383; G. PORRO (a cura
di), Studi di diritto internazionale dell’economia, Torino, 1999.
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de rendre compte de la diversité des acteurs de la société internationale con-
temporaine. Le droit international se doit de gouverner les relations entre tous
les acteurs de cette société ‘transnationale’” (39).
Una riflessione generale circa la natura dei soggetti a cui si riferiscono
le norme del diritto internazionale economico evidenzia un divario cre-
scente oltre che tra soggetti originari del diritto internazionale pubblico
e soggetti del diritto internazionale dell’economia, anche tra soggetti del
diritto commerciale interno e soggetti del diritto del commercio interna-
zionale.
La prima difficoltà, sulla cui possibile soluzione non cessano di riversar-
si fiumi di inchiostro, attiene alla stessa definizione dei termini di “commer-
ciante” e di “commercio”.
Come ha affermato Tallon, “la scienza giuridica ha fatto pochi passi a-
vanti nella definizione delle caratteristiche fondamentali di commerciante o
rapporto commerciale e si potrebbe addirittura sostenere che la dottrina ha
sempre maggiori difficoltà nel trovare un accordo sul contenuto di questi
concetti di base” (40). Le conseguenze dell’assenza di una definizione giuri-
dica uniforme del termine di commercio o di commerciante (ovvero di im-
prenditore) si riflettono sul piano transnazionale. Basti ricordare la definizio-
ne del termine “commerciale” contenuta in una timida nota all’art. 1 della
legge modello dell’UNCITRAL sull’arbitrato “commerciale” internazionale
del 1985:
“Le terme ‘commercial’ devrait être interprété au sens large, afin de designer
les questions issues de toute relation de caractère commercial, contractuelle ou
non contractuelle. Les relations de nature commerciale comprennent, sans y ê-
tre limitées, les transactions suivantes: toutes transaction commerciale portant
sur la forniture ou l’échange de marchandises ou de services; accord de distri-
bution; représentation commerciale; affacturage; crédit-bail; construction d’usi-
nes; services consultatifs; ingénierie; licences; investissements; financement;
transactions bancaires; assurance; accords d’exploitation ou concessions; co-en-
treprises et autres formes de coopération industrielle ou commerciale; tran-
sports de marchandises ou de passagers par voie aérienne, maritime, ferroviaire
ou routière”.
Tutto ciò va ricollegato alla considerazione secondo la quale le vicende
(39) D. CARREAU, Droit international, cit., pp. 33-34.
(40) D. TALLON, International Encyclopedia of Comparative Law, vol. VIII, Specific con-
tracts, ch. 2, Civil and Commercial Law, p. 82, cit. in M.J. BONELL, Un codice internazionale
del diritto dei contratti, Milano, 1995, pp. 40-41.
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storiche della nazionalizzazione della lex mercatoria e la formazione di un
diritto commerciale statale hanno condotto ogni Stato sia a delimitare unila-
teralmente la materia del commercio, sia a definire in modo autonomo i re-
quisiti soggettivi ed oggettivi di applicazione delle norme emanate in mate-
ria di commercio. Ne è risultata, soprattutto in Europa, la pletora delle nor-
me territoriali del diritto commerciale che si è ulteriormente amplificata at-
traverso il dibattito sulla stessa opportunità di mantenere un dualismo legi-
slativo tra norme civili e commerciali, tra codice civile e codice di commer-
cio, sfociato in alcuni paesi come l’Italia o la Svizzera – e non in altri pur ap-
partenenti al sistema romano-germanico, come, ad esempio, la Francia, la
Germania e la Spagna – nell’unificazione legislativa, in nome di una visione
unitaria del diritto privato. La qualità, indubbiamente elevata, della discipli-
na del commercio raggiunta nel diritto interno si è così rivelata inversamen-
te proporzionale a quella generata proiettando le numerosissime specificità
nazionali a livello transnazionale.
Sul piano del commercio internazionale, la categoria dell’imprenditore
vigente nel diritto interno dei paesi del sistema romano-germanico appare
superata. Sembra prevalere, invece, una nozione di merchant affine a quella
conosciuta dalla Common Law, in particolare attraverso lo Uniform Com-
mercial Code statunitense, ove non si definisce ciò che si intende per “con-
tratti commerciali” ma si escludono dallo UCC i contratti conclusi con i
consumatori e la menzione del termine merchant, per quanto vaga (41), vale
a delimitare il campo di applicazione di poche norme a seconda che una
delle parti agisca come acquirente occasionale o come operatore economico
agente nell’esercizio della propria attività professionale. Una prova tangibile
del superamento della nozione statale dell’imprenditore in un contesto in-
ternazionale-regionale viene offerta in misura crescente dalla Corte di Giu-
stizia Europea che, dinanzi alla Babele del diritto interno degli Stati Mem-
bri, ha dovuto progressivamente forgiare una nozione comunitaria dell’im-
prenditore (42) fondata su di un criterio economico che non coincide né con
(41) Il § 2-104 (1) dello UCC definisce il merchant alla stregua di “a person who deals in
goods of the kind or otherwise by his occupation holds himself out as having knowledege or
skill peculiar to the practices or goods involved in the transaction”.
(42) La nozione di impresa comunitaria si estende a qualunque entità, dotata o meno
della personalità giuridica, che svolga un’attività economicamente rilevante sia essa industria-
le, commerciale, di prestazione di servizi o inerente lo sfruttamento di un’opera dell’ingegno.
V. G. TESAURO, Diritto comunitario, 2a ed., Padova, 2001, p. 534 s.; J. SCHAPIRA, G. LE TAL-
LEC, J.B. BLAISE, L. IDOT, Droit européen des affaires, 5a éd., t. 1, Paris, 1999, p. 47 s. e giuri-
sprudenza ivi citata. Sull’effetto espansivo della nozione di impresa intesa in senso comunita-
rio sull’ordinamento italiano attraverso l’art. 1, comma 4º della l. n. 287/90 sulla tutela della
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il commerc¸ant (43), né con l’imprenditore (44) (seppure molte siano le affinità
proprio con la nozione italiana), né con il comerciante spagnolo (45) né con il
bedrijf (46) olandese e, tantomeno, con la nozione tedesca di kaufleute in tut-
te le sue varianti (47).
Domina, quindi, la tendenza ad escludere dalla materia del commercio
internazionale i contratti conclusi con i consumatori come se alla tradiziona-
le assenza di accordo tra gli ordinamenti statuali sulla definizione del “com-
merciante” si fosse sostituito un accordo universale su ciò che “commercia-
le” non è: i contratti dei consumatori. Si passa, dunque, da una definizione
positiva del commerciante o degli atti di commercio ad una definizione ne-
gativa ricavata a contrario da quella di consumatore e di contratti conclusi
con il consumatore, identificati generalmente in quei contratti in cui una
delle parti non agisca nell’esercizio della propria attività professionale (48).
Tale approccio trova la propria consacrazione ufficiale nel testo della Con-
concorrenza e del mercato (che, come si ricorderà ha imposto un’interpretazione della stessa
legge in base non ai principi dell’ordinamento italiano, bensì in base ai principi del diritto co-
munitario) v. F. GALGANO, Le professioni intellettuali e il concetto comunitario di impresa, in
Contr. e Impr./Europa, 1997, p. 1 s.
(43) Art. 1, Code de Commerce.
(44) Art. 2082, c.c.
(45) Art. 1, Codigo de comercio.
(46) Risulta interessante notare che in Olanda la distinzione tra diritto civile e diritto
commerciale fu introdotta solo dopo l’occupazione francese cui seguì l’introduzione di un
codice di commercio olandese avvenuta solo nel 1811. Ciò spiega l’attenzione della dottrina
olandese alla unificazione del diritto privato che venne propugnata da Molengraaf sulla scia
di un dibattito appassionante che trovò, per l’Italia, in Cesare Vivante dapprima il suo princi-
pale sostenitore e poi il suo critico. Sul diritto olandese v. WIARDA, Le droit commercial néer-
landais, in RTDC, 1949, vol. IV, p. 605 ss.
(47) V. artt. 1-3 HGB.
(48) Nel contesto europeo la normativa di fonte comunitaria sta formando progressiva-
mente un vero e proprio statuto del consumatore, seppure la nozione, pur in un contesto re-
gionale quale è quello comunitario, sia caratterizzata da tinte non sempre chiare. Così l’art. 2
della direttiva CEE 93/13 concernente le clausole abusive nei contratti dei consumatori (at-
tuata in Italia con gli artt. 1469-bis s. c.c.) definisce “consumatore” qualunque persona fisica
che, relativamente ai contratti previsti dalla direttiva, agisce per fini che non rientrano nel
quadro della propria attività professionale. Ed allo stesso modo, con un metodo se non casi-
stico almeno poco sistematico, le norme comunitarie ridefiniscono la nozione di “consumato-
re” nella direttiva CEE 85/577 in materia di contratti negoziati fuori dai locali commerciali
(trasposta nel diritto italiano con d. legisl. 15 gennaio 1990, n. 50), poi nelle direttive n.
87/102/CEE e n. 90/88/CEE in materia di credito al consumo (ora nel diritto italiano artt.
121 s. t.u. delle leggi in materia bancaria e creditizia), nonché nella direttiva n. 94/47/CEE
sulla multiproprietà in cui in luogo di “consumatore” viene impiegata la nozione – nuova –
di “acquirente” ed infine nella direttiva n. 7/1997/CE sulla tutela del consumatore nei con-
tratti negoziati a distanza.
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venzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni mobili del 1980 (49),
laddove si stabilisce, a chiare lettere, dapprima che il carattere civile o com-
merciale (dal punto di vista del diritto nazionale) delle parti risulta irrilevan-
te ai fini della sua applicabilità e, di qui, si esclude, appunto, dal proprio
campo di applicazione, i contratti aventi per oggetto beni acquistati per uso
personale, familiare o domestico (50). Il medesimo approccio si riscontra
nelle più importanti e recenti convenzioni di diritto internazionale privato
materiale uniforme, quale da ultima la Convenzione di Ottawa in materia di
factoring internazionale (51).
Ancora più rilevante è, poi, il fatto che la stessa scelta metodologica sia
stata adottata dai redattori dei Principi Unidroit sui contratti “commerciali”
internazionali. Come si afferma nel commento al preambolo dei Principi,
non si intende in nessun modo riprendere la tradizionale distinzione tra par-
ti e/o negozi “civili” e “commerciali”, quale si trova tuttora accolta in alcuni
ordinamenti nazionali e, quindi, far dipendere l’applicazione dei Principi U-
nidroit dal fatto che le parti posseggano o meno lo status formale di “com-
mercianti” o che i contratti in questione siano da considerarsi come “atti di
commercio” (“actes de commerce”; “Handelsgeschafte”) (52). Si tratta, inve-
ce, anche nei Principi, di escludere dal loro ambito di applicazione i contrat-
ti conclusi col consumatore e la categoria dei contratti conclusi con i consu-
matori non necessariamente coincide con quella dei contratti conclusi tra
“commercianti” e “non commercianti” secondo il diritto interno, poiché la
filosofia che sottende tali norme, ovvero la tutela del consumatore, appare
alquanto diversa da quella del diritto commerciale interno (53).
Ai rilievi appena presentati si aggiunge un’ulteriore peculiarità che assu-
me importanza cruciale nel diritto internazionale economico: oltre a soggetti
privati operanti in modo professionale, agiscono sul piano del commercio
internazionale sia gli Stati, che le organizzazioni internazionali che le ONG.
(49) Su cui, tra i molti, v. F. FERRARI, Vendita internazionale di beni mobili. Art. 1-13.
Ambito di applicazione. Disposizioni generali, in Commentario Scialoja Branca diretto da F.
GALGANO, Bologna-Roma, 1994, p. 13 ss.
(50) Art. 2 (a) della Convenzione di Vienna.
(51) Art. 1, comma 2º, “Ai fini della presente convenzione, si intende per contratto di
factoring un contratto concluso tra una parte (il fornitore) e un’altra (l’impresa di factoring,
appresso denominata cessionario) in base al quale: a) il fornitore può cedere o cederà al ces-
sionario crediti derivanti da contratti di vendita di merci, conclusi tra il fornitore e i suoi
clienti (debitori) ad esclusione dei contratti concernenti merci acquistate essenzialmente per
uso personale, familiare o domestico”.
(52) M.J. BONELL, Un codice internazionale del diritto dei contratti, Milano, 1995, p. 40 s.
(53) Cfr. Principi Unidroit, commentario al preambolo.
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3.1. L’ambivalenza degli Stati.
Nel contesto del commercio internazionale moderno, gli Stati svolgono
un ruolo ambivalente in quanto essi agiscono sia in veste di soggetti regola-
tori che come soggetti destinatari delle norme formatesi nel quadro del dirit-
to internazionale economico in senso lato.
Come soggetti principali del diritto internazionale, gli Stati svolgono la
propria funzione di soggetti regolatori attraverso l’esercizio della propria
sovranità, intendendo con tale nozione “l’esercizio indisturbato del potere
entro un certo territorio ... una situazione di fatto dalla cui esistenza il dirit-
to internazionale trae conseguenze in termini di diritti ed obblighi degli Sta-
ti, in particolare il diritto dello Stato ’sovrano’ di non patire interferenze
nell’esercizio del suo potere e l’obbligo degli altri Stati di astenersi dall’in-
terferire con tale esercizio” (54). Ma il quadro dell’attività regolatoria tradi-
zionale dello Stato potrebbe mutare mano a mano che si sviluppa il com-
mercio transnazionale. Un primo segnale si avverte nel contesto dei mercati
delle euro-monete. La facoltà concessa ai privati di assumere debiti in mo-
neta straniera, unita alla territorialità strutturale dei poteri coercitivi dello
Stato, ha dato vita ad un vero e proprio sistema finanziario transnazionale
privato che, sviluppatosi parallelamente a quello intergovernativo, ha finito
per superarlo erodendo così la sovranità monetaria, tradizionalmente rico-
nosciuta come un pilastro della nozione di sovranità (55). Certo, tale rilievo,
non deve fare perdere di vista che, anche in epoca contemporanea, la coo-
perazione internazionale in materia economica continua a giocare un ruolo
primario quanto cruciale nella elaborazione e nella individuazione delle nor-
me quadro del commercio internazionale sia in via bilaterale o, come si dirà
tra un istante, multilaterale (56). Inoltre, è fuori di dubbio che, attraverso la
(54) T. TREVES, La sovranità monetaria oggi, in SIDI, La moneta tra sovranità statale e di-
ritto internazionale, Napoli, 2001; v. altresì SFDI, L’Etat souverain à l’aube du XXI siècle, Pa-
ris, 1994.
(55) V. tra una vasta letteratura, D. CARREAU, Souveraineté et cooperation monétaire in-
ternationale, Paris, 1970, pp. 21-107; ID., Le système monetaire international privé (UEM et
Euro-marchés), in RCADI, 1998/IV, t. 274, pp. 309-392; ID., La souveraineté monétaire de
l’Etat à la fin du XX siécle: mythe ou réalité?, in SIDI, La moneta tra sovranità statale e diritto
internazionale, cit., pp. 23-39, anche in Souveraineté et marchés financiers à la fin du XXème
siècle, in Mélanges P. Kahn, p. 491 s.; T. TREVES, Il controllo dei cambi nel diritto internazio-
nale privato, Padova, 1967, pp. 14-20; ID., La sovranità monetaria oggi, cit., p. 18 s.; cfr. G.
BURDEAU, L’exercice des compétences monétaires par les Etats, in RCADI, 1988/I, t. 212, p.
236 s.
(56) Su cui v. tra la dottrina italiana, M. GIULIANO, La cooperazione internazionale in
materia economica, Milano, 1965, p. 135; PICONE, SACERDOTI, Diritto internazionale dell’eco-
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propria attività normativa, lo Stato possa incidere concretamente nello svi-
luppo dei traffici e nella sfera della giurisdizione attraverso l’emanazione di
norme che, da un lato, fissano la competenza giurisdizionale del giudice in-
terno, dall’altro abilitano l’arbitrato transnazionale al pieno svolgimento del-
la propria funzione.
Una visione realistica del nuovo ruolo assunto dallo Stato sul piano del
commercio internazionale, dal dopoguerra ad oggi, conduce, tuttavia, a sot-
tolineare il progressivo sviluppo non della tradizionale attività jure imperii,
bensì di quella jure gestionis. L’esigenza di partecipare agli scambi transna-
zionali posti in essere dai soggetti privati e di acquisire risorse nella loro di-
sponibilità ha fatto sì che gli Stati finissero per trovarsi sullo stesso piano di
quei soggetti e che questi ultimi, a propria volta, non si trovassero in condi-
zione di inferiorità di diritto o di fatto nella stipulazione di accordi che sono
stati definiti di natura “mista”. Si è formato, di conseguenza, un vasto setto-
re del commercio internazionale regolato da contratti stipulati inter pares, in
base ad un regime giuridico analogo a quello normalmente vigente tra ope-
ratori economici privati di Stati diversi (57).
L’evoluzione della posizione giuridica dello Stato-imprenditore verso la
sostanziale parità rispetto alla controparte privata si constata attraverso la
combinazione di due elementi: l’inserimento di clausole compromissorie ne-
gli State contracts e la progressiva riduzione della sfera dell’immunità.
Attraverso il primo elemento si svincola la decisione dell’eventuale con-
troversia dagli organi dello Stato medesimo attribuendola agli arbitri, cioè a
soggetti privati esterni alle parti; sotto il secondo aspetto, la possibilità che
lo Stato, spogliatosi delle vesti di operatore economico, ripercorra la via del-
le prerogative sovrane e, quindi, invochi successivamente l’immunità di giu-
risdizione e di esecuzione contro un lodo arbitrale appare un fenomeno
sempre più raro (58). La partecipazione dello Stato ai mercati transnazionali
nomia, Milano, 1982, p. 1 s.; GIULIANO, SCOVAZZI, TREVES, Diritto internazionale, 2a ed., vol.
II, Milano, 1983, pp. 3-28.
(57) G. SACERDOTI, I contratti tra Stati e stranieri nel diritto internazionale, Giuffrè, Mi-
lano, 1972, p. 54 s. Il processo di interdipendenza globale che caratterizza l’epoca attuale si
riflette, peraltro, anche, sul piano del diritto internazionale classico, nei sempre più numerosi
accordi stipulati direttamente da enti pubblici territoriali di Stati diversi, v. su tali questioni
L. CONDORELLI, F. SALERNO, Le relazioni transfrontaliere tra comunità locali in Europa nel
diritto internazionale ed europeo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1986, pp. 381-423, nonché, da ulti-
mo, N. LEVRAT, Le droit applicable aux accords de coopération transfrontière entre collectivités
publiques infra-étatiques, Paris, 1994, passim.
(58) Su cui v. ad es. A. MIELE, voce Immunità giurisdizionale degli Stati, in Nss. D. I.,
1962, p. 199 s.; cfr. KESSEDJIAN, SCHREUER, Le projet d’articles de la Commission du Droit In-
ternational sur les immunités des Etats, in RGDIP, 1992, pp. 299-339.
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risulta, infatti, condizionata al rispetto delle regole valevoli per tutti gli ope-
ratori economici privati, pena l’esclusione dalla contrattazione (59). La sfera
delle immunità, così, si sta sensibilmente restringendo nel contesto del com-
mercio internazionale (60) ampliando, nel contempo, la sfera – ed anche i ri-
schi – della attività privatistica e transnazionale dello Stato (61).
(59) L’attività finanziaria multinazionale un tempo riservata a qualche società di grandi
dimensioni, oggi supera quella di organizzazioni internazionali come il Fondo Monetario In-
ternazionale o la Banca Mondiale sicché gli stessi Stati, iure gestionis, si rivolgono ai mercati
internazionali privati dei capitali rinunciando alle proprie prerogative sovrane. Apposite so-
cietà di rating classificano le imprese del mondo incidendo in modo significativo sulla stessa
possibilità di accedere al sistema finanziario transnazionale privato ed analogo trattamento è
riservato agli Stati. Un declassamento di uno Stato da AAA a A può avere conseguenze deva-
stanti sulla propria bilancia dei pagamenti, e tale declassamento non viene deciso da una or-
ganizzazione internazionale bensì da una società privata il cui oggetto principale è quello di
dare dei voti ai potenziali clienti dei mercati finanziari di qualunque natura essi siano.
(60) Cfr. fra i molti: H. BÖCKSTIEGEL, Der Staat als vertragspartner ausländischer priva-
tunternehmen, 1971; J.-F. LALIVE, L’immunité de juridiction des Etats et des Organisations In-
ternationales, in RCADI, 1953/III, t. 84, pp. 209-353; ID., Contrats entre Etats ou entreprises
étatiques et personnes privées. Développements récents, in RCADI, 1983/III, t. 181, pp. 9-284;
P. LEBOULANGER, Les contrats entre Etats et entreprises étrangères, Paris, 1985, pp. 1-354; C.
REYMOND, Souveraineté de l’Etat et participation à l’arbitrage, in Rev. arb., 1985, p. 517 s.; G.
BERNINI, The enforcement of arbitral awards against a State: the problem if immunity from e-
xecution, in LEW (ed.), Contemporary problems in International Arbitration, 1986, p. 359 s.;
P. MAYER, La neutralisation du pouvoir normatif de l’Etat, in Clunet, 1986, pp. 5-78; J.M.
JACQUET, L’Etat, opérateur du commerce international, in Clunet, 1989, pp. 621-690; G. CI-
STAC, Le renouvellement du rôle de l’Etat contractant dans le commerce international: Ele-
ments pour une théorie générale, in DPCI, 1996, v. 22, n. 2, pp. 167-198; P. SANDERS, Acts of
state and their significance for commercial arbitration, in K. BÖCKSTIEGEL (ed.), Acts of state
and arbitration, 1997, pp. 29-39; K.I. VIBHUTE,Waiver of State immunity by an agreement to
arbitrate and international commercial arbitration, in JBL, 1998, pp. 550-563; H. VAN HOUT-
TE, The Law of International Trade, cit., p. 29 s. Cfr. P. OSODE, State contracts, state interests
and international commercial arbitration: a third world perspective, in Comparative and inter-
national law journal of Southern Africa, 1997, vol. XXX, n. 1, pp. 37-59, nonché Y. OSINBA-
JO, Sovereign immunity in international commercial arbitration: the Nigerian experience and e-
merging state practice, in African journal of international and comparative law, 1992, vol. IV,
n. 1, pp. 1-25.
(61) R. LUZZATTO, International Commercial Arbitration and the Municipal Law of Sta-
tes, in RCADI, t. 157, p. 93. Secondo l’Autore, ciò che più colpisce oggi, non è tanto il fonda-
mento razionale dell’invocazione da parte dello Stato della propria immunità, quanto il fatto
che la questione dell’immunità dello Stato sorga puntualmente ogni qualvolta lo stesso si vo-
glia liberare o dal giogo di un giudizio arbitrale o dall’obbligo di eseguire un lodo in caso di
propria condanna. Tuttavia appare sempre più evidente che: “there should be, however no
doubt, in this connection, that an agreement to arbitrate constitutes an implicit waiver and
that therefore international or municipal rules granting sovereign immunity should not apply
... The jure imperii or jure gestionis character of the subject-matter of the agreement should
therefore be irrelevant”. V. anche ID., Illecito internazionale e arbitrato internazionale di dirit-
to privato, in Studi in onore di R. Ago, Milano, 1987, p. 167 s.
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Tali considerazioni trovano ulteriore conferma nella giurisprudenza ar-
bitrale, come è stato evidenziato, inter alia, nel lodo CCI n. 2321, in cui si è
affermato che:
“I must admit that I have found some difficulties to follow a line of reaso-
ning that a State, just because of its supreme position and qualities should be
unable to give a binding promise. The principle of pacta sunt servanda is gene-
rally aknowledged in international law and it is difficult to see any reason why it
should not apply here. A sovereign State must be sovereign enough to make a
binding promise both under international law and municipal law ... The issue
whether the subject matter of the present dispute is a matter jure gestionis or ju-
re imperii has also been argued by parties on each side. From what I have said
above it follows that this distinction is of no relevance once the parties have a-
greed upon arbitration” (62).
Di più, se gli Stati sono scesi sul terreno del commercio internazionale
jure privatorum senza le proprie prerogative sovrane (63), essi si trovano sog-
getti, alla pari degli altri operatori economici, al giudizio arbitrale, anche in
assenza di una convenzione di arbitrato espressa. Ciò avviene ogni qualvolta
una delle parti riesca a dimostrare che il contratto controverso, pur se privo
di clausola compromissoria, si trova connesso con altri contratti che la con-
tengono e che, con il primo, formano un’unica operazione economica (sin-
(62) Lodo CCI n. 2321, in Yearbook, I, 1976, p. 135, corsivo aggiunto. Di più si aggiun-
ge che: “To require or assume then that a promise of a State to submit to arbitration in order
to be binding has to be confirmed in the face of the arbitrator would probably impair the so-
vereignity of a State and its dignity more than the arbitrator’s performance of his task confer-
red upon him in accordance with what the parties once have agreed upon” Ibidem.
(63) Esemplare, al riguardo è la sentenza della Cassazione francese resa nel celebre caso
Galakis (Cass. 2 giugno 1986, in Clunet, 1986, p. 648 s., con nota di LEVEL) che ha stabilito
in modo definitivo che l’eventuale divieto di compromettere in arbitri fondato sul diritto in-
terno di uno Stato risulta inopponibile alla controparte di un contratto internazionale. V. in
generale REYMOND, Souveraineté de l’Etat et participation à l’arbitrage, in Rev. arb., 1985, p.
517 s. In Italia un approccio similare si ritrova in Trib. Genova 9 dicembre 1992, nel caso
Soc. Fincantieri c. Gov. Iraq, in Riv. dir. int. priv. proc., 1993, p. 413 s.; in Riv. arb., 1993, p.
467 s., ove si è deciso a favore della sussistenza dell’immunità giurisdizionale dello Stato stra-
niero per le sole attività, aventi carattere sovrano, cioè quelle svolte dallo stesso quale sogget-
to dell’ordinamento giuridico internazionale oppure svolte nel proprio ordinamento giuridi-
co ma insuscettibili di produrre effetti giuridicamente rilevanti nell’ambito di un altro sistema
giuridico. Viceversa, non sussiste, l’immunità giurisdizionale dello Stato straniero per le atti-
vità di diritto privato dallo stesso poste in essere su un piede di parità con i soggetti di altri
ordinamenti e valendosi dei normali strumenti privatistici a prescindere dalla circostanza che
tali attività siano destinate a servire al raggiungimento di fini di interesse pubblico dello Stato
straniero.
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gle economic transaction doctrine) (64). Degli esempi concreti di questa ten-
denza si rinvengono in alcuni lodi arbitrali della CCI tra cui si può citare, a
titolo di esempio, il lodo n. 3493 del 1983 reso da un collegio arbitrale pre-
sieduto dal Prof. Giorgio Bernini e composto da Mark Littman Q.C. ed Aly
Elghatit nel c.d. arbitrato delle piramidi ove si è affermato che:
“In approaching this general question of jurisdiction, one must begin by no-
ting that the onus of proving an agreement to submit a particular dispute or di-
sputes to arbitration rests upon the Claimant. At least in the normal case, spe-
cial care is required where an independent sovereign State is alleged to have
made such a submission for it would amount to a waiver of any immunity that
it would otherwise possess” (65).
La particolare qualifica soggettiva della parte contraente, operante jure
gestionis, non impedisce, dunque, il trattamento arbitrale dell’eventuale
controversia.
3.2. Le OIG e le ONG a vocazione economica transnazionale.
Quanto detto per gli Stati può valere anche, mutatis mutandis, per le
Organizzazioni internazionali-intergovernative a vocazione generale o regio-
nale, salvo precisare che, nonostante il ricorso delle OIG a contratti interna-
zionali muniti di convenzioni di arbitrato, non si sono rinvenuti lodi con ri-
ferimento alla lex mercatoria.
Anche per le OIG si può distinguere un’attività regolata dal diritto in-
ternazionale pubblico e, quindi, come tale non direttamente rilevante ai fini
del presente studio, ed una attività jure gestionis che, invece, può entrare in
(64) V. in dottrina recentemente B. HANOTIAU, Complex – multicontract-party arbitra-
tions, in Arb. Intnl., 1998, vol. XIV, n. 4, pp. 369-394 nonché ID., Arbitration and bank gua-
rantees: an illustration of the issue of consent to arbitration in multicontract-multiparty dispu-
tes, in Jour. of Int. Arb., 1999, vol. XVI, n. 2, pp. 15-23.
(65) Lodo CCI n. 3493, in Recueil CCI, t. I, p. 126, n. 34. A favore della single economic
transaction doctrine si pongono anche il lodo ICSID reso, nel 1991, nel caso SOABI c. Sene-
gal, in Yearbook, 1992, p. 42 s.; il lodo G.I.E. Acadi, in Rev. arb., 1988, p. 573 ss.; il lodo CCI
n. 5651 nel caso KCA Drilling; ed il casoWestinghouse deciso dal Tribunale Iran-Usa con lo-
do n. 379. In senso contrario v. tuttavia il lodo CCI n. 7375 (su cui v. infra nonché in Riv.
arb., con nota di GIARDINA, Clausola arbitrale e gruppo di contratti, pp. 809-812) in cui, con
riferimento alla serie di contratti aventi per oggetto una fornitura di radar militari, conclusi
tra la società Westinghouse e lo Stato dell’Iran, gli arbitri hanno negato l’estensione dell’effi-
cacia della clausola compromissoria presente solo nel primo di essi.
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gioco sul piano del commercio internazionale (66). Nell’ambito di quest’ulti-
ma attività, che si sviluppa in quelli che vengono denominati “contratti e-
sterni all’ente internazionale” (67), si sviluppa una fittissima rete di contratti
transnazionali particolarmente rilevanti per il diritto internazionale econo-
mico. Si tratta di quei contratti che l’ente stipula ai fini del proprio funzio-
namento, come ad esempio i contratti di acquisto di forniture d’ufficio, di
assicurazione sui beni posseduti e così via. Con riferimento a tali contratti,
si è potuto osservare che pur se il riferimento all’arbitrato ricorre costante-
mente, solo in pochi casi si rinviene una clausola di designazione della legge
applicabile. Peraltro, laddove tale clausola sia prevista, essa indica general-
mente la legge di uno Stato (68).
Oggi, tuttavia, sembra imporsi la considerazioni fondamentale secondo
la quale, poiché i contratti stipulati dalle organizzazioni internazionali (a vo-
cazione economica) vengono muniti di una clausola compromissoria, le rela-
tive problematiche vanno inquadrate non nel contenzioso di diritto interna-
zionale pubblico bensì in quello dell’arbitrato commerciale internaziona-
le (69).
(66) È appena il caso di ricordare che le organizzazioni internazionali sono di regola do-
tate della personalità giuridica di diritto interno e che, pertanto, attraverso di essa ricorrono
anche a contratti interni come quelli, ad esempio, di acquisto degli immobili. V. ad es. l’art.
104 della Carta delle Nazioni Unite e l’art. 211 del Trattato CE il quale prevede che la Co-
munità abbia in ciascuno degli Stati membri la più ampia capacità giuridica riconosciuta alle
persone giuridiche dalle legislazioni nazionali, che possa acquisire ed alienare immobili e sta-
re in giudizio. Cfr. in generale B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 28 s.
(67) V. F. LEITA, voce Contratti degli enti internazionali, in Enc. giur., vol. IX, Roma,
1988 e riferimenti ivi citati.
(68) D. MEYER, Les contrats de fourniture des biens et des services dans le cadre des opéra-
tions de maintien de la paix, in AFDI, 1996, pp. 79-117; in senso conforme LEITA, cit., non-
ché v. le proposte dell’IDI contenute nella risoluzione del 6 settembre 1977 pronunciata nel-
la sessione di Oslo in materia di contratti tra organizzazioni internazionali e soggetti privati
su cui v. N. VALTICOS, Les contrats conclus par les organisations internationales avec des per-
sonnes privées, in Ann. Inst. Dr. Int., v. 57, 1977, p. 1 s. e pp. 132-191; il tema generale si tro-
va affrontato in F. SEYERSTED, Applicable law and competent courts in relations between In-
tergovernmental Organizations and private parties, in RCADI, 1967/III, v. 122, pp. 427-616.
(69) In senso conforme v. FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité de l’arbitrage com-
mercial international, cit., p. 45 s. secondo i quali “La présence d’Etats ou d’organisations in-
ternationales dans des realtions économiques internationales ne peut consduire à appliquer
le droit international public du contentieux si leurs partenaires ne sont pas eux aussi des su-
jets de droit international”; D. CARREAU, P. JUILLARD, Droit international économique, cit., p.
... s. Cfr. tuttavia, la sentenza del Tribunale Federale svizzero del 21 dicembre 1992, Groupe-
ment d’Entreprises Fougerolle c. Cern, in Riv. dir. int. priv. proc., 1994, p. 912 s., in cui si è
operata, in materia di invocabilità dell’immunità, una interessante distinzione. Secondo il giu-
dice svizzero occorre postulare che, a differenza dell’immunità degli Stati, l’immunità delle
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In linea con detta evoluzione la Corte Permanente d’Arbitrato dell’Aja,
ha predisposto un Réglement facultatif d’arbitrage entre les organisations in-
ternationales et les parties privées, entrato in vigore nel 1996, che non man-
cherà di offrire interessanti sviluppi nella materia dei contratti transnaziona-
li tra organizzazioni internazionali e privati. Ciò in quanto l’art. 33, relativo
alla legge applicabile, così stabilisce:
“1. Pour résoudre le différend, le tribunal arbitral tient compte à la fois des
règles de l’organisation en question, du droit applicable à l’accord ou à la rela-
tion et, le cas échéant, des principes généraux applicables au droit des organisa-
tions internationales et des règles de droit international général.
2. Le tribunal arbitral ne statue en qualité d’amiable compositeur (ex aequo et
bono) que si le tribunal arbitral y a été expressément autorisé par les parties et
si ce type d’arbitrage est permis par la loi applicable à la procédure arbitrale.
3. Dans tous les cas, le tribunal arbitral décide conformément aux stipula-
tions de l’accord et tient compte des usages du commerce applicables à la tran-
saction ou à la relation”.
Abbandonato il terreno dei contratti delle organizzazioni internazionali,
appare utile rilevare che le stesse sono in grado di incidere sulla disciplina
concreta delle operazioni nascenti nel commercio internazionale, fondamen-
talmente in tre modi distinti, ma complementari.
Innanzitutto, il ruolo primario delle OIG economiche a vocazione uni-
versale consiste nell’agire nel quadro delle funzioni tradizionali di impulso
verso la stipula di convenzioni internazionali e di forum permanente di ne-
goziazione, ovvero, nel linguaggio degli specialisti del diritto internazionale
dell’economia, si tratta dell’elaborazione del quadro macro-giuridico del
organizzazioni internazionali dalla giurisdizione non deriva dalla loro soggettività internazio-
nale, che non è riconosciuta nella sua forma più piena, ma discende unicamente dagli accordi
intervenuti tra gli Stati membri o dalla convenzione stipulata dall’organizzazione con lo Stato
della sede. Da questa premessa segue che, a differenza di quanto avviene per gli Stati, l’accet-
tazione da parte di un’organizzazione internazionale della procedura arbitrale quale modo di
risoluzione delle controversie con un privato non comporta la rinuncia all’immunità dalla
giurisdizione che l’organizzazione poteva far valere. Affinché, dunque, la rinuncia all’immu-
nità di giurisdizione da parte dell’organizzazione sia efficace occorre che sia stata manifestata
espressamente, che l’accordo di sede lo preveda e che l’arbitrato sia sottoposto alla legge di
uno Stato. Cfr. CH. DOMINICÉ, L’immunité de juridiction et d’exécution des organisations in-
ternationales, in RCADI, 1985/III, t. 187, pp. 655-756; ID., Le règlement juridictionnel du
contentieux externe des organisations internationales, in Mélanges Virally, p. 353 s.; nonché
L’arbitrage et les immunités des organisations internationales, in Etudes P. Lalive, pp. 483-
498.
138 PARTE PRIMA - LE ORIGINI E LO SVILUPPO DELLA NUOVA LEX MERCATORIA
8. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
commercio internazionale di cui l’Organizzazione Mondiale del Commercio
costituisce solo l’aspetto più recente (70).
Inoltre, sul piano c.d. micro-giuridico, le OIG svolgono un fondamenta-
le ruolo di impulso alla sempre più frequente negoziazione di convenzioni
internazionali aventi per oggetto disposizioni di diritto materiale del com-
mercio internazionale, come avviene, ad esempio in seno all’Unidroit, al-
l’UNCITRAL, per non citare che uno tra gli enti più significativi, su cui si
dirà più diffusamente (71).
È dunque all’attività di Unidroit che si deve l’adozione di importanti
convenzioni internazionali in materia di vendita (72); agenzia (73), viaggio (74),
leasing (75), factoring (76) e restituzione dei beni culturali (77).
Un secondo tipo di attività delle OIG, per nulla meno efficace della pri-
ma sul piano dei risultati in termini di uniformazione del diritto, è costituita
dalla elaborazione di strumenti di soft law che la maggior parte delle volte
prendono la forma di una legge modello. Tali strumenti, anche se non vinco-
lanti sul piano del diritto internazionale, possono rivelarsi straordinariamen-
te efficaci, come dimostra l’esperienza della legge modello dell’UNCITRAL
sull’arbitrato commerciale internazionale su cui si dirà meglio più avanti. Da
tale punto di vista, la lex mercatoria può entrare in gioco nella misura in cui
essa venga prevista nella redazione della legge modello. Ciò è avvenuto pro-
prio in materia di arbitrato, ove la formulazione dell’art. 28 della legge mo-
dello del 1985 prevede che le parti possano eleggere non più soltanto la leg-
ge applicabile alla risoluzione della controversia, bensì possano riferirsi a
(70) V. in generale D. CARREAU, P. JUILLARD, Droit international économique, cit., p. 1 s.
(71) V. amplius D. CARREAU, P. JUILLARD, op. cit., p. 24 s. Altre OIG rilevanti sono
l’UNCTAD, l’OACI in materia di trasporti aerei, l’OMI in materia di trasporti marittimi e
l’OTIF per i trasporti ferroviari, cui si aggiunge l’OMPI in materia di proprietà intellettuale.
(72) Convention relating to a Uniform Law on the International Sale of Goods (The Ha-
gue, 1964); Convention relating to a Uniform Law on the Formation of Contracts for the In-
ternational Sale of Goods (The Hague, 1964). Lo stato delle ratifiche di tutte le convenzioni
citate può essere reperito in tempo reale nel sito www.unidroit.org..
(73) Convention on Agency in the International Sale of Goods (Geneva, 1983), cfr.
http://www.unidroit.org.
(74) International Convention on Travel Contracts (Brussels, 1970), cfr. http://www.u-
nidroit.org.
(75) Unidroit Convention on International Financial Leasing (Ottawa, 1988), cfr.
http://www.unidroit.org.
(76) Unidroit Convention on International Factoring (Ottawa, 1988), cfr.
htpp://www.unidroit.org.
(77) Unidroit Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects (Rome,
1995), cfr. http://www.unidroit.org.
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“norme di diritto” e, quindi, alla lex mercatoria. L’enorme diffusione della
legge modello dell’UNCITRAL nei quattro continenti ha così contribuito,
mano a mano che ciascuno Stato ha riformato la propria legislazione in ma-
teria di arbitrato, diffondere la stessa nozione di lex mercatoria presso Paesi
che fino a poco tempo fa erano completamente estranei a tale dibattito (78).
Il terzo tipo di attività delle organizzazioni internazionali, suscettibile di
incidere sulla disciplina dei rapporti nascenti dal commercio transnazionale
accanto alla lex mercatoria, è costituito dalla predisposizione di modelli con-
trattuali e di guide contrattuali.
Qui non si tratta né della predisposizione di strumenti giuridici ai fini di
un loro impiego destinato ad esaurirsi nell’alveo del diritto internazionale
pubblico né di leggi modello la cui adozione viene raccomandata ai legisla-
tori nazionali.
Si tratta, invece, di un tentativo di codificazione delle prassi degli opera-
tori del commercio internazionale ai fini di facilitare la stipulazione di con-
tratti internazionali da parte degli operatori economici.
Siffatta attività si è svolta, ad esempio, presso la Commissione Economi-
ca per l’Europa (ECE) della Organizzazione delle Nazioni Unite e si è con-
cretizzata nella redazione di condizioni generali di vendita e clausole stan-
dard su cui si tornerà a suo tempo (79).
Di natura diversa, ma ugualmente importante, invece, è il ruolo svolto
dalle organizzazioni internazionali non governative (ONG) a vocazione eco-
nomica, che di regola assumono la forma giuridica di associazioni di diritto
interno a vocazione economica transnazionale (80). Esse, nonostante risulti-
no dotate della personalità giuridica di diritto interno e non della soggettivi-
tà internazionale svolgono un ruolo di catalizzatore dei rapporti in essere tra
operatori privati e organizzazioni internazionali (81). La consultazione delle
(78) Cfr. ad es. la nuova legge malgascia sull’arbitrato commerciale internazionale ed il
commento di RANJEVA che esprime il proprio stupore dinanzi alla scelta del legislatore verso
dimensioni giuridiche sconosciute fino ad allora al diritto del Madagascar.
(79) Infra p. 171 ss.
(80) P. BENVENUTI, voce Organizzazioni internazionali non governative, in Enc. Treccani,
p. 1 s.
(81) D. CARREAU, Droit international, cit., n. 59 s.; 499 s.; 1016 s.; 1332 ed in proposito
v. la Convenzione europea di Strasburgo elaborata in seno al Consiglio d’europa nel 1986 in
materia di riconoscimento della personalità giuridica delle organizzazioni internazionali non
governative (in JDI, 2000, n. 3, p. 856 s.). L’idea di elaborare uno statuto internazionalistico
per le ONG si può fare risalire al rapporto di Politis che sfocerà nella risoluzione de l’Institut
de droit international pubblicata in Ann. Inst. Dr. Int., vol. XXX, 1923, p. 385 ss., cui fece
seguito il rapporto di Mme Bastid sulle “conditions d’attribution d’un statut international à
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ONG competenti risulta, infatti, prevista, in termini generali, all’art. 71 del-
la Carta delle Nazioni Unite (82) e tale ruolo si trova in fase di progressivo
potenziamento (83).
Da un lato le ONG partecipano all’attività delle organizzazioni interna-
zionali intervenendo direttamente nel processo di elaborazione del diritto
internazionale economico.
Dall’altro lato, le ONG a vocazione economica svolgono un ruolo di
coordinamento e di normazione indiretta per le imprese che ne sono mem-
bre (84). Alle ONG, veri organi associativi transnazionali, spetta il ruolo di
codificare le best practices, di emanare norme deontologiche e di codificare gli
usi del commercio internazionale. A questo tipo di attività si affianca molto
spesso quella di amministrare la risoluzione delle controversie intervenute tra
des associations d’initiative privée” poi sfociato in una nuova risoluzione dell’IDI, in Ann.
Inst. Dr. Int., v. 43, II, 1950, p. 384 s.
(82) Secondo Daillier e Pellet “quelques organisations non gouvernamentales ont pu ac-
quérir une independence totale et sont en mésure de négocier avec les gouvernements, d’au-
tres font figure de veritable services publics internationaux. Le Comité International de la
Croix Rouge, réunissant ce deux caractéristiques, s’est vu confier des responsabilités éten-
dues par les conventions humanitaires de Genève de 1949 et leurs protocôles de 1977; de fa-
c¸on plus pragmatique, le Conseil de Sécurité des Nations Unies leur a reconnu un rôle privi-
légié dans l’exécution des mesures humanitaires dérogeant aux embargos imposés à l’Iraq a-
près l’invasion du Kuwait (Résol. 666 (1990) et s.) où dans la recherche d’information con-
cernant la violation du droit humanitaire dans l’ex-Yugoslavie (Résol. 771 (1992)”. N. QUOC
DINH, Droit international public, cit., p. 695. V. anche i nn. 62, 209, 293, 380, 437, 441, 462,
580, 587, 665, 738, 739, 741, 747; nonché P. GAUTIER, O.N.G. et personnalite internationale
a propos de l’accord conclu le 29 novembre 1996 entre la Suisse et la Federation internationale
des societes de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, in Revue belge de droit international,
1997, vol. XXX, n. 1, pp. 172-189. Sulle problematiche suscitate dalle ONG v., infine tra una
vasta letteratura, M. BETTATI, P.M. DUPUY, Les O.N.G. et le droit international, Paris, 1986,
pp. 1-318.
(83) L’attuale Segretario generale dell’ONU Kofi Annan impiega sempre più frequente-
mente il termine “global compact” per rafforzare l’idea dell’associazione delle ONG al pro-
cesso decisionale delle OIG. Cfr. fra molti P. BENVENUTI, The nature and features of interna-
tional non-governmental organizations, in IYBIL, 1978-1979, pp. 84-102; GIULIANO, SCOVAZ-
ZI, TREVES, Diritto internazionale, cit., I, p. 151 s.; O. DE SCHUTTER, Sur l’émergence de la so-
ciété civile en droit international; le rôle des associations devant la Cour européenne des droits
de l’homme, in JEDI, 1996, pp. 372-410 e, soprattutto, R. RANJEVA, Les organisations non
gouvernementales et la mise en oeuvre du droit international, in RCADI, 1997, t. 270, pp. 9-
106.
(84) A titolo di esempio basti citare la Business and Industry advisory Committee
(BIAC); le Trade Unions Advisory Committe (TUAC) che partecipano all’attività dell’OCSE
in materia di investimenti internazionali, oppure la IATA, un’associazione di diritto canadese
che risulta in grado di determinare su scala mondiale la logistica ed il prezzo dei biglietti
d’aereo e dei servizi di bordo, nonostante l’esistenza parallela di organizzazioni internazionali
svolgenti – con incisività quasi inesistente – delle funzioni analoghe come la ICAO.
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i propri membri attraverso lo strumento dell’arbitrato e degli ADR methods.
In materia di diritto contabile si verifica un fenomeno assai curioso. Una
ONG determina i principi contabili che vengono applicati in tutto il mondo
e, a questo fine, partecipano ai lavori preparatori, in veste di osservatori, del-
le organizzazioni internazionali.
La Commissione Europea partecipa, infatti, come osservatore ai lavori
dello IASC ed il 14 novembre 1995 ha emanato una comunicazione intitola-
ta “Armonizzazione contabile: una nuova strategia nei confronti del proces-
so di armonizzazione internazionale” in cui invita l’Unione Europea a prov-
vedere a che le norme in materia d’informazione finanziaria attualmente ap-
plicabili nell’Unione vengano adeguate alle esigenze dei mercati internazio-
nali dei capitali (85).
Nella Comunicazione citata, dopo avere valutato positivamente l’armo-
nizzazione della normativa statuale ottenuta attraverso la quarta direttiva in
materia di bilancio (78/660/CEE), la settima (83/149/CEE) in materia di bi-
lancio consolidato e la direttiva in materia di contabilità bancaria
(86/660/CEE), si effettuano alcune osservazioni peculiari. La Commissione
rileva che le grandi imprese europee che desiderino prelevare capitali sui
mercati internazionali si vedono obbligate a redigere una seconda serie di
conti, affrontando una procedura costosa che è fonte di confusione. Infatti,
i conti redatti conformemente alle direttive non soddisfano le norme più ri-
gorose vigenti in altre parti del mondo come ad esempio gli Stati Uniti. La
Commissione, pertanto, invita l’Unione Europea ad imboccare il processo
di armonizzazione contabile internazionale già ampiamente avanzato sotto
gli auspici dello IASC e dell’Organizzazione Internazionale delle Commis-
sioni di Valori Mobiliari (IOSCO).
L’obiettivo è, infatti, precisamente quello di stabilire una serie di norme
contabili che possano essere accettate dai mercati dei capitali del mondo in-
tero. La Commissione ha peraltro esaminato insieme agli Stati Membri se le
norme contabili internazionali siano conformi alle direttive contabili. La ri-
sposta al quesito è stata per il momento positiva in quanto il numero di di-
vergenze accertate è da considerarsi modestissimo (86).
Il dato che colpisce è, che, lo IASC non è un’organizzazione internazio-
nale. Lo IASC, analogamente alla CCI, è un ente privato fondato dalle asso-
ciazioni professionali dei contabili di tutto il mondo. I suoi 142 membri so-
(85) Comunicazione della Commissione COM (95) 508.
(86) La quarta direttiva ha istituito un Comitato di contatto composto di esperti dei mi-
nisteri competenti al fine di esaminare i progetti di norme elaborati dallo IASC e di mettere a
punto una posizione comune da difendere dinanzi a questo organismo.
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no i rispettivi consigli nazionali delle professioni contabili. Eppure è proprio
attraverso le decisioni del Board dello IASC, che vengono stabiliti gli Inter-
national Accounting Standard Principles che incidono sul diritto contabile di
tutto il mondo.
La globalizzazione dell’economia ha, dunque, da tempo, permesso ai
membri della societas mercatorum di uniformare i loro bilanci a dispetto del-
la nazionalizzazione del diritto commerciale e della contabilità d’impresa.
Sotto il profilo dell’attività regolatoria si devono, poi, ricordare le Confe-
rences maritimes, ove gli armatori di linea danno vita ad un insieme di norme
vincolanti per tutti i membri ed aventi per oggetto la determinazione delle
tariffe e le condizioni generali di trasporto. Ed ancora più spinta in questo
senso è l’attività del Comité Maritime International (CMI), associazione com-
posta di associazioni nazionali di diritto marittimo che, dal 1897, ha contri-
buito in modo significativo all’uniformazione del diritto marittimo (87). Ana-
loghe ragioni inducono a ricordare altre ONG come: l’International Shipping
Federation (ISF), istituita a Londra nel 1909, allo scopo di riunire le associa-
zioni nazionali degli armatori; l’INTERTANKO (International Association of
Independent Tanker Owners) con sede a Oslo, la cui principale attività consi-
ste nella redazione di formulari di contratto di utilizzazione di navi cisterne.
L’attività congiunta delle ONG ora ricordate è sufficiente a far impalli-
dire, sotto il profilo della effettività dell’uniformazione normativa raggiunta,
quella di organizzazioni intergovernative come l’International Civil Aviation
Organization (ICAO) (88) che oggi rischia di assumere un ruolo di codifica-
zione simbolica di pratiche regolamentate altrove.
Mi riferisco all’International Air Transport Association (IATA) (89),
(87) A. GIANNINI, voce Comité Maritime International, in Enc. dir., VII, 1960, p. 789 s.;
F. BERLINGIERI, Il Comité Maritime International: le sue origini, la sua storia, il suo futuro, in
Dir. mar., 1979, p. 148 s.
(88) I compiti che erano stati assegnati all’ICAO, istituto specializzato dell’ONU, erano
molto ambiziosi (cfr. l’art. 44 della convenzione istitutiva) e comprendevano, inter alia, l’ado-
zione di veri e propri standards internazionali e pratiche raccomandate. Tali norme dovevano
essere inserite in allegati tecnici alla Convenzione di Chicago e, quindi, successivamente rece-
pite da parte degli Stati membri, cfr. MALINTOPPI, Considerazioni sugli allegati alle conven-
zioni internazionali relative all’aviazione civile, in Riv. dir. nav., 1951, I, p. 264 s.; A. GIANNI-
NI, La delega al governo per gli allegati tecnici alla Convenzione di Chicago 1944 per l’aviazio-
ne civile, in Riv. dir. nav., 1957, I , p. 263 s.; F. LATTANZI, Organizzazione dell’aviazione civile
internazionale (ICAO), in Enc. dir., XXXI; 1981, p. 228 s.; SCIOLLA LAGRANGE, Organizza-
zione dell’aviazione internazionale (OACI), in Enc. giur., XXII, 1990.
(89) Su cui v. in generale F. CARLUCCI, La cooperazione nel settore dell’aviazione civile:
l’international air transport association, in Trasporti, 1994, f. 64, p. 137 s.; LEFEBVRE D’OVI-
DIO, TULLIO, PESCATORE, Manuale di diritto della navigazione, cit., p. 47 s. È appena il caso
di ricordare che, sempre in materia di aereonautica, gli esercenti di linee aeree non regolari
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un’associazione di trasportatori aerei con sede a Montreal, in Canada, in
grado di uniformare la condotta dei propri membri predisponendo le condi-
zioni generali di contratto di trasporto aereo valevoli sia per le persone che
per le merci e, quindi, fissando in concreto, su scala mondiale, le tariffe, il
peso dei bagagli al seguito, la durata del contratto, le condizioni per ottene-
re il rimborso (90).
Tra le ONG a vocazione economica, risulta cruciale ai fini del presente
studio la Camera di commercio internazionale (d’ora in avanti CCI o ICC –
International Chamber of Commerce secondo l’accezione anglofona) con se-
de a Parigi che rappresenta dal 1919 un potente luogo di aggregazione della
business community mondiale. Nonostante la sua forma giuridica sia quella
di un’associazione di diritto francese in base alla legge del 1901, la CCI svol-
ge una panoplia di funzioni come, ad esempio quelle di: 1) codificazione de-
gli usi del commercio internazionale e consultazione delle OIG in materia di
commercio internazionale, 2) redazione dei contratti tipo, 3) interpretazione
“autentica” delle codificazioni dalla stessa prodotte, come, ad esempio, av-
viene in materia bancaria attraverso le Opinions in materia di credito docu-
mentario. Infine, alla CCI si deve un contributo senza pari nel campo del-
l’arbitrato internazionale poiché suo regolamento può considerarsi il model-
lo stesso della disciplina. L’arbitrato amministrato dalla CCI costituisce, a
differenza di altri celebri enti quali la AAA e la LCIA, il tipo medesimo di
risoluzione delle controversie in un contesto non nazionale. Per queste ra-
gioni, l’indagine oggetto del presente studio si concentrerà sulla giurispru-
denza arbitrale della CCI, richiamandosi all’occorrenza agli altri tipi di arbi-
trato.
3.3. Imprese senza confini e società transnazionali.
Si dice spesso, in dottrina, che l’imprenditore è l’“attivatore” del sistema
hanno costituito, nel 1971, la International Air Charter Association (IACA), mentre i piloti
aerei civili si sono associati nella International Federation of Air Line Pilots Association (I-
FALPA), una federazione di associazioni nazionali costituita a Londra nel 1948. Altro esem-
pio di ONG è, infine, la Fédération Aéronautique Internationale (FAI) istituita a Parigi nel
1905 nella quale sono membri gli aeroclubs nazionali ed ove vengono elaborate le norme di
controllo delle competizioni aeronautiche e sportive.
(90) D. CARREAU, Droit international, cit., p. 416, secondo il quale “cette association pri-
vée joue un rôle de suppléant fort commode par rapport à celui public assuré par les Etats au
sein de l’organisation intergouvernementale de l’OACI. En bref, on est ici en présence de
tout un droit professionel international qui est sécrété par les groupements interéssés”.
144 PARTE PRIMA - LE ORIGINI E LO SVILUPPO DELLA NUOVA LEX MERCATORIA
economico. Egli, attraverso la propria attività, trasforma o combina i fattori
produttivi e si rende intermediario tra quanti offrono sul mercato detti fat-
tori e coloro che domandano beni e servizi sul mercato del prodotto fini-
to (91). A questa elementare nozione economica si collega la definizione giu-
ridica dell’imprenditore che, come è stato notato sopra, si rivela variabile
nello spazio e nel tempo al pari della nozione di commercio, poiché ogni or-
dinamento statale, sia esso basato sulla concezione soggettiva o su quella og-
gettiva del diritto commerciale, ha attribuito a dette nozioni un significato
proprio.
Ancora una volta emergono, dunque, le difficoltà legate all’internaziona-
lizzazione dell’attività di impresa evocate più volte. A tale riguardo va osser-
vato che, al pari dei mercati di sbocco che per lungo tempo hanno qualifica-
to l’attività transnazionale dell’impresa, anche i mercati di acquisizione dei
fattori produttivi acquistano progressivamente estensione ultranazionale,
creando non pochi contrasti con la disciplina giuridica esistente.
All’organizzazione interna dei fattori produttivi si sostituisce, dunque,
sempre di più un’organizzazione esterna allo Stato della sede d’affari del-
l’imprenditore, la quale rimane interna solo al mercato rilevante. La nozione
di azienda, di fonds de commerce o di handelsgeschaft, sviluppata nei prege-
volissimi studi offerti dalla dottrina giuscommercialistica dei primi anni
’50 (92), si rivela obsoleta aprendo nuovi orizzonti tutti da scoprire in merito
alla ricostruzione di una nozione dell’”azienda internazionale”. Il complesso
dei beni organizzati dall’imprenditore per l’esercizio dell’impresa non è, in-
fatti, più localizzabile solo all’interno di uno Stato, ma – e ciò vale oggi an-
che per il piccolo imprenditore – si estende su una moltitudine di Stati. Il
modello delle cosidette imprese multinazionali o transnazionali il cui potere
organizzativo attraversa i confini degli Stati, tende, infine, ad estendersi oggi
alla maggior parte delle imprese grandi, medie e piccole. Si tratta, tuttavia,
(91) I riferimenti sono in F. GALGANO, L’imprenditore, Bologna, cui si rinvia per l’esame
dettagliato della disciplina italiana.
(92) V. al riguardo, tra una letteratura vastissima, i cenni comparatistici e gli approfondi-
menti teorici di T. ASCARELLI, Lezioni di diritto commerciale. Introduzione, 2a ed., Milano,
1955; ID., Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, 2a ed., Milano, 1958; AULETTA, Del-
l’azienda, in Commentario Scialoja Branca, Libro V, Del Lavoro, Bologna-Roma, 1954; F.
FERRARA, La teoria giuridica dell’azienda, Firenze, 1945; M. ROTONDI, Diritto industriale, 4a
ed., Milano, 1945; A. VANZETTI, Trent’anni di studio sull’azienda, in Riv. dir. comm., 1958,
nn. 1-4; e, prima della codificazione del 1942, cfr. le riflessioni di CARNELUTTI, Valore giuri-
dico della nozione di azienda commerciale, in Riv. dir. comm., 1924, I, p. 156; M. CASANOVA,
Studi sulla teoria dell’azienda, Roma, 1938; ed in Francia A. COHEN, Traité théorique et prati-
que des fonds de commerce, 2a éd., Paris, vol. II, 1948, passim.
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non di imprese individuali bensì di imprese in forma societaria. Il fenomeno
che contraddistingue la fine del millennio è, quindi, lo sviluppo della picco-
la e media impresa su scala societaria multinazionale.
Se sono le società multinazionali o transnazionali (93) gli attori principali
del commercio internazionale, come dimostra una vastissima letteratura cui
si deve rinviare (94), si comprendono agevolmente le ragioni per cui l’Orga-
nizzazione Internazionale del Lavoro (OIT) abbia, sin dalla seconda metà
(93) Il termine società transnazionali sembra prevalere nel linguaggio dell’ONU, cfr. ad
es. Rapport sur l’investissement dans le monde 1995. Les sociétés transnationales et la competi-
tivité. Vue d’ensemble, UNCTAD/DICI/26.
(94) Tra la letteratura italiana vedi G. SACERDOTI, voce Impresa multinazionale, in Enc.
giur., XVI, 1989.
Cfr. altresì F. GALGANO, I gruppi di società, Torino, 2001, p. 1 s.; R. ALESSI, La discipli-
na dei gruppi multinazionali nel sistema societario italiano, Milano, 1988; FRANCIONI, Imprese
multinazionali, protezione diplomatica e responsabilità internazionale, Milano, 1979. V. tra u-
na letteratura straniera vastissima in particolare CARREAU, JUILLARD, Droit international éco-
nomique, cit., pp. 1-46, ed i riferimenti ivi citati; P.J. DOUVIER, Le régime des quartiers géné-
raux, in DPCI, 1994, p. 374 s.; A. FATOUROS, Les principes directeurs de l’OCDE à l’intention
des entreprises multinationales: perspectives actuelles et possibilitées futures, in Etudes P. Lali-
ve, p. 231 s.; lo studio monografico di P. MERCIAI, Les entreprises multinationales en droit in-
ternational, Bruxelles, 1993, p. 1 s.; J.P. LABORDE, Droit international privé et groupes inter-
nationaux des sociétés: une mise à l’épreuve réciproque, in Mélanges Derruppé, 1991, c. 49 s.;
A. SIBLINI-VALLAT, Les normes matérielles internationales d’entreprises, in Rev. crit. dip.,
1988, p. 653 s.; OCDE, Structure et organisation des entreprises multinationales, Paris, OC-
DE, 1987; ID., Les principes directeurs à l’intention des entreprises multinationales, Paris,
1986; G. HAMILTON, Les entreprises multinationales: effets et limites des codes de conduite in-
ternationaux, Paris, 1984; B. GOLDMAN, Les entreprises multinationales. Exposé préliminaire,
in Ann. IDI, 1977, v. 57, n. 1, pp. 266-317, nonché Rapport definitif, pp. 318-386; B. GOL-
DMAN, PH. FRANCESCAKIS, L’Entreprise multinationale face au droit, Paris, 1977, p. 1 s. in
particolare i contributi di CL. LAZARUS, CH. LEBEN, A. LYON-CAEN, B. VERDIER, J. SCHAPI-
RA, Quelques aspects juridiques récents de l’activité des entreprises dites multinationales, in
Trav. com. fr. d. i. pr., 1973-1975, Paris, 1977, p. 103 s.; L. KOPELMANS, L’application du droit
national aux sociétés multinationales, in RCADI, 1976/II, p. 297 s.; B. OPPETIT, Les entrepri-
ses multinationales et les Etats nationaux, in Mélanges Bastian, I, 1974, p. 161 s.; A. FATOU-
ROS, Problèmes et methodes d’une règlementation des entreprises multinationales, in JDI,
1974, p. 495 s.; AA.VV., Le droit international privé des groupes de sociétés, Georg ed., Genè-
ve, 1973, passim; Y. LOUSSOUARN, J. BREDIN, Droit du commerce international, Paris, 1969, p.
237 s.; P. KAHN, International companies. A study of companies having international legal sta-
tus, in JWTL, 1969, pp. 510-530. Sull’interessante tematica delle nuove multinazionali con se-
de nei paesi in via di sviluppo e filiali in altrettanti paesi in via di sviluppo v. HAQUANI, Les
contrats d’etat et la cooperation Sud-Sud: cas des entreprises multinationales entre pays en deve-
loppement, in H. CASSAN (sous la dir. de), Contrats internationaux et pays en developpement,
1989, pp. 267-279. Tra la letteratura economica da cui la scuola di B. Goldman ha tratto ispi-
razione v. C. MICHALET, Le capitalisme mondial, Paris, 1976; R. GENDARME, Des sorcières
dans l’économie: les multinationales, Paris, 1981; A. COTTA, M. GHERTMAN, Les multinatio-
nales en mutation, Paris, 1983. Da ultimo v. AA.VV., Atlas mondial des multinationales, Pa-
ris, 1991.
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degli anni ’60, studiato l’operato delle imprese multinazionali sollecitando
l’adozione di apposite convenzioni internazionali in materia e giungendo al-
la dichiarazione tripartita del 30 dicembre 1977 (95). In tale prospettiva, si
collocano sia il progetto di codice di condotta per le società transnazionali
presso il Comitato Economico e Sociale delle Nazioni Unite (96), sia la di-
chiarazione dell’OCSE sugli investimenti e le imprese multinazionali, adot-
tata il 21 giugno 1976 (97), che le Guidelines della Banca Mondiale sugli in-
vestimenti stranieri (98).
Anche questi ultimi atti, di cui si era tenuto conto nel recentissimo e mai
varato Accordo Multilaterale degli Investimenti (AMI), si iscrivono nella
soft law, in quanto trattasi di raccomandazioni a carattere non vincolan-
te (99) che i Paesi membri rivolgono alle società multinazionali ma, nondime-
no, indicano la crescente importanza dei principali attori del commercio in-
ternazionale.
Le norme contenute in un codice di condotta individuale, ha recente-
mente osservato il Segretario generale della CCI, sono spesso sottovalutate
dai Governi. In realtà queste possono possedere, per i dipendenti di una so-
cietà transnazionale, un’autorità pari a quella che la legge possiede per i cit-
tadini di un singolo Stato (100).
Tale osservazione, oltre a far riflettere una volta di più sul potere norma-
tivo transnazionale delle non State entities conduce ad alcune riflessioni in
merito al rapporto tra etica degli affari e diritto applicabile nel contenzioso
arbitrale transnazionale.
Ed in questo senso, una testimonianza significativa dell’evoluzione della
(95) V. A. PERULLI, Diritto del lavoro e globalizzazione, cit., p. 266 ss.; F. MORGENSTERN,
Déclaration tripartite de l’OIT sur les entreprises multinationales et la politique sociale. Nou-
veau problèmes, nouvelles méthodes, in JDI, 1983, p. 61 s.
(96) Su cui v. A. DI BLASE, Il progetto NU di codice di condotta per le società multinazio-
nali, in GIARDINA, TOSATO, Diritto del commercio internazionale, cit., p. 421 s.; F. GALGANO,
I gruppi di società, cit., p. 1 s. e la traduzione italiana del progetto di codice di condotta ripor-
tata in appendice.
(97) A. DI BLASE, La dichiarazione OCSE sugli investimenti e le imprese multinazionali,
in GIARDINA, TOSATO, cit., p. 409 s.
(98) Su cui v. A. GIARDINA, Le guidelines della Banca Mondiale sugli investimenti stra-
nieri, ivi, p. 459 s.
(99) OECD, Trade, emplyment and labour standards, OECD, Paris, 1996, p. 214 e PE-
RULLI, cit., p. 291 ss.
(100) ICC, Fighting bribery, Pub. n. 610, Paris, 1999, p. 83, “because corporate guideli-
nes are voluntarily applied, critics often dismiss them as lacking teeth. But what matters is
the way they are applied within individual companies. Corporate rules can carry just the same
authority for the employees of a company as national laws do for the citizens of a country. The
key is management committment” (corsivo aggiunto).
147CAP. II - AUTONOMIA DEI CONTRAENTI E DIRITTO DEL COMMERCIO INTERNAZIONALE
disciplina si reperisce nella recentissima risoluzione dell’Institut de droit in-
ternational (101) che affronta il problema delle obbligazioni delle società
transnazionali e delle filiali di dette società, prendendo posizione a favore
della responsabilità della società capogruppo localizzata all’estero (102).
La transnazionalità delle società si riferisce ai rapporti intrattenuti tra
società nel gruppo e società del gruppo con i terzi.
Non rileva, finora, per la lex mercatoria, il contratto di società per sé che
resta soggetto in pieno all’approccio internazionalprivatistico classico. Il fat-
to che gli azionisti possano essere cittadini di Stati diversi e che gli ammini-
stratori tipicamente lo siano nelle società di più grandi dimensioni non sem-
bra avere inciso finora su tematiche come, ad esempio, quelle suscitate dalla
responsabilità degli amministratori verso la società, verso i creditori sociali,
verso singoli soci o terzi, tutte tematiche destinate a riprendere vigore nel
crescente processo di mondializzazione (103).
Non mancano, tuttavia, esempi di società internazionali i cui soci sono
gli stessi Stati e che non mancano di suscitare serie perplessità per gli inter-
nazionalpubblicisti più conservatori.
Gli studi di Goldman hanno, da tempo, evidenziato la presenza di socie-
tà internazionali come Air Afrique, Saarlor e la Scandinavian Airlines (SAS),
enti a partecipazione statuale la cui attività è retta unicamente dal loro statu-
to (104). La loro multinazionalità strutturale discende dal fatto per il quale ta-
(101) Vedila riportata in Rev. crit. dip., 1996, p. 383 ss.
(102) V. F. GALGANO, I gruppi, cit. Lo schermo della personalità giuridica di cui si avval-
gono le società multinazionali nell’elaborazione della loro strategia globale appare, infatti, as-
sai flebile sia attraverso la lente della disciplina antitrust, sia considerando la stessa giurispru-
denza arbitrale che, a seguito del celebre caso Dow Chemical, sembra orientata ad estendere
gli effetti dell’accordo compromissorio ed a sottomettere al giudizio arbitrale anche la società
capogruppo nonostante il solo impegno contrattuale della società figlia. Cfr. altresì Y.
GUYON, Les contrats d’association de sociétés sur le plan international (Joint ventures), in Jour-
nées de la société de législation comparée, 1991, p. 321 s.
(103) Nel primo caso, il contratto internazionale di amministrazione che lega gli ammini-
stratori alla società transnazionale potrebbe essere munito di clausola compromissoria e, di
conseguenza, attraverso la giurisprudenza arbitrale potrebbe evidenziare principi ed usi in li-
nea con le necessità del commercio internazionale valevoli per tale specie di contratto.
(104) B. GOLDMAN, Le droit des sociétés internationales, in JDI, 1963, p. 356 s.; l’esempio
viene richiamato anche da J. JACQUET, P. DELEBECQUE, Droit du commerce international, Pa-
ris, 2a ed., 2000, p. 14, nota 1. CASSONI (I contratti di concessione stipulati fra Stati o enti pub-
blici statali e società commerciali straniere, in Dir. int., 1965, n. 3, p. 242 s.) ha riportato, a tale
proposito, che l’atto costitutivo della SAS è un contratto, cioè il Consortium Agreement dell’8
febbraio 1951 stipulato tra la Compagnia aerea di navigazione svedese, danese e norvegese.
Tale contratto risulta simultaneamente firmato a Copenhagen, Oslo e Stoccolma e non fissa
una sede sociale, bensì prevede che il Consiglio di Amministrazione si debba riunire ciclica-
mente nei tre paesi. L’atto contiene una clausola compromissoria che rimette agli arbitri la
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li enti risultano dotati di una sede sociale in ciascuno degli Stati-soci ed, in
particolare, manca ogni riferimento alla legge applicabile, essendo richiama-
ti, a titolo sussidiario, i principi comuni alla legge degli Stati contraenti.
Se, dunque, si assiste ad una crescente espansione del diritto internazio-
nale economico nel senso dell’inclusione in sé stesso della disciplina dei rap-
porti intrattenuti tra tutti gli “attori del commercio internazionale”, occorre,
al fine di enucleare l’ambito di applicazione della lex mercatoria, presentare
un’analisi dei processi di unificazione del diritto entro l’unità dei mercati in-
ternazionali. A questo scopo, si dividerà l’esposizione evidenziando breve-
mente il processo di uniformazione convenzionale, per sviluppare sia il pro-
cesso di uniformazione spontanea che il processo di unificazione scientifica
del diritto.
scelta della sede dell’arbitrato, delle norme processuali e la legge applicabile. Il medesimo au-
tore, ponendosi in una posizione critica rispetto a quella avanzata dal Goldman, distingue il
caso della SAS da quello di altre società internazionali costituite in base ad un trattato inter-
nazionale (Società internazionale della Mosella, Eurofima ed Eurochemic, su cui v. ADAM,
Théorie générale des entreprises publiques internationales à caractère commercial ou industriel,
in Foro pad., 1962, III; p. 10 s.). Tuttavia, Cassoni non confuta il nodo centrale della questio-
ne, cioè quello per il quale “per la determinazione della struttura normativa dell’ente si fa ri-
ferimento, nel silenzio del trattato e dello statuto che ne è parte integrante”, rispettivamente
al diritto di tutti gli Stati contraenti, cioè, in ultima analisi, ai principi comuni ad essi (e cfr.
l’interessante esempio rinvenuto all’art. 1 del trattato del 12 novembre 1959 tra la Francia e
l’Etiopia, nel caso della Compagnia ferroviaria Gibuti-Addis Abeba, in cui si stabiliva che
“La Compagnie du chemin de fer franco-éthiopien de Djibuti à Addis-Abeba est régie par le
présent traité et son annexe qui en fait partie intégrante. Ces textes fixent les statuts et les
règles de fonctionnement de la Société qui ne peuvent être modifiés qu’avec l’accord des
deux Gouvernements. En cas de silence du traité ou des statuts, les dispositions du projet du
Code de Commerce ethiopien sont applicables dans la mesure ou elles ne sont pas en contra-
diction avec le traité et son annexe”, in UNTS, v. 381, p. 44 s.).
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CAPITOLO TERZO
LEX MERCATORIA ED UNIFORMAZIONE
CONVENZIONALE DEL DIRITTO
SOMMARIO: 1. Unificazione ed uniformazione convenzionale. – 2. La CVIM quale prototipo
del diritto convenzionale del commercio internazionale. – 3. Difetti genetici e presenza
di lacune nella CVIM.
1. Unificazione ed uniformazione convenzionale.
La nozione di unificazione del diritto costituisce un livello più ambizioso
di quello della sua uniformazione.
Secondo la dottrina prevalente, si parla di uniformazione quando si in-
troducono, sul piano multistatuale, una serie di norme destinate ad operare
al livello dell’ordinamento interno, consentendo a ciascuno Stato di inter-
pretarle e di riformarle (1).
(1) Secondo la dottrina maggioritaria, sia la nozione di uniformazione che quella di uni-
ficazione del diritto si distinguono da quella di armonizzazione, di cui un esempio notevole è
offerto dalle direttive europee, ed in cui gli Stati si obbligano a raggiungere un certo risultato
giuridico restando liberi in merito alla forma ed ai mezzi di detto ragiungimento. Tale distin-
zione è particolarmente caldeggiata dai comparatisti: v. ampiamente S. FERRERI, Il diritto uni-
forme, in Trattato Rescigno, 2a ed., vol. I, 1999, p. 331 s., nonché ID., Unificazione, uniforma-
zione, in Dig. priv., sez. civ., vol. XIX, 1999, p. 504 s. e bibliografia ivi citata; U. MATTEI, Effi-
ciency in legal transplants. An essay in comparative Law and Economics, in Int. Rev. Law &
Econ., 1994, p. 3; più in generale v. R. SACCO, I problemi dell’unificazione del diritto in Euro-
pa, in Contratti, 1995, p. 73 s.; ID., Introduzione al diritto comparato, 5a ed., Torino, 1992, p.
132 s.; ID., La circolazione del modello giuridico francese, in Riv. dir. civ., 1995, I, p. 515 s. R.
DAVID, Unificazione internazionale del diritto, in Enc. giur. Treccani, vol. XXXI, Roma, 1994;
G. GANDOLFI, L’unificazione del diritto dei contratti in Europa: mediante o senza la legge?, in
Riv. dir. civ., 1993, II, p. 149 s.; M.J. BONELL, Unificazione internazionale del diritto, in Enc.
dir., vol. XLV, 1992, p. 720 s.; ID., Unificazione del diritto e politica di riforma: due momenti
non necessariamente coincidenti, in Riv. dir. comm., 1980, I, p. 1 s.; sulla teoria della circola-
zione normativa v. altresì il classico studio di A. WATSON., Legal transplants: an approach to
Si parla, invece, di unificazione quando una norma viene emanata da un
organo dotato della competenza esclusiva a stabilirne il contenuto e viene
interpretata ed applicata da un’unica piramide di organi giurisdizionali.
La disciplina convenzionale del diritto del commercio internazionale
può, dunque, essere posta o per il tramite di convenzioni di diritto interna-
zionale privato conflittuale uniforme, ovvero attraverso convenzioni di diritto
internazionale privato materiale uniforme.
Le convenzioni del primo tipo si propongono di uniformare le norme di
conflitto qualunque sia il giudie adito all’interno degli Stati contraenti.
Le convenzioni del secondo tipo, invece, tendono a ridurre i conflitti di
legge nei casi dotati di elementi di estraneità, introducendo un’unica norma-
tiva di diritto sostanziale all’interno degli Stati che sono parti della conven-
zione medesima (2).
Secondo quanto è stato affermato in dottrina:
“Le norme uniformi, una volta introdotte negli ordinamenti interni dei sin-
goli Stati mediante i rispettivi procedimenti costituzionali, divengono parte, co-
me diritto speciale per i casi da esse contemplati, del sistema di diritto materiale
(lex fori) di detti Stati. Anche le norme di applicazione vengono introdotte negli
ordinamenti interni. La loro recezione da parte di questi ultimi è anzi simulta-
nea a quella delle norme uniformi” (3).
comparative Law, Charlottesville, 1974. Tra una vastissima letteratura internazionalistica v. in
particolare JACQUET, DELEBECQUE, Droit du commerce international, cit., p. 68 s.; B. OPPE-
TIT, Le droit international privé, droit savant, in RCADI, 1992/III, t. 134, p. 339 ss.; cfr. G.
BROGGINI, Conflitto di leggi, armonizzazione e unificazione nel diritto europeo delle obbliga-
zioni e delle imprese, in Riv. dir. int. priv. proc., 1995, p. 241 ss.; l’intero volume degli Studi in
memoria di M. Giuliano, Padova, 1989 è dedicato alla questione dell’unificazione del diritto
internazionale privato e processuale ; cfr. però K. SIEHR, Unificazione internazionale del dirit-
to dei contratti innominati, in Dir. comm. int., 1988, p. 83; v. i profili comunitaristici tradizio-
nali in F. CARUSO, Unificazione del diritto, diritto uniforme e ravvicinamento delle legislazioni
nella Cee, in Nss. D. I., appendice VII, Torino, 1987, p. 972 ss.
(2) Un metodo che curiosamente è stato assai trascurato nelle Conferenze dell’Aja ma
che invece è stato particolarmente impiegato dall’UNCITRAL e dall’Unidroit. Cfr. J. RAJSKY,
La tendance à la codification progressive du droit commercial international, in Etudes Colliard,
p. 321 s.
(3) E. VITTA, Diritto internazionale privato, I, cit., p. 176. Appare ormai largamente do-
minante nella dottrina moderna – specie francese – la tesi secondo la quale le norme di dirit-
to materiale di origine convenzionale di cui si parla siano parte del sistema delle norme di di-
ritto internazionale privato dei vari Stati che le introducono. Pur non avendo carattere stru-
mentale e indiretto, le norme di Geaento e eriale – esempio notevole della diversificazione
del diritto internazionale privato – si “limitano a stabilire quando debba essere applicato il
diritto uniforme (che una volta recepito, fa parte anch’esso, come diritto speciale, della lex
fori)”.
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La realtà in cui viviamo, risulta tuttavia dominata da convenzioni inter-
nazionali di diritto uniforme incomplete e flessibili.
Da un lato, gli sforzi profusi al fine di ottenere una disciplina convenzio-
nale di intere classi contrattuali dotate di elementi di estraneità non hanno
prodotto strumenti normativi completi, ma, per riprendere un termine sug-
gestivo e caro agli oppositori della lex mercatoria, solamente degli isolotti di
normatività ... in un mare in tempesta.
Dall’altro lato, la trasfusione di norme e principi appartenenti alla nuova
lex mercatoria nel sistema convenzionale, operazione pregevole ed analoga a
quella che il legislatore del diritto interno compie quando fa proprie le nor-
me elaborate in certi settori del commercio, non risulta idonea né ad estin-
guere il problema della lex mercatoria, né ad attribuire alle singole conven-
zioni di diritto uniforme la natura che è propria della lex mercatoria. Sotto
quest’ultimo profilo, a differenza di quanto sostenuto da un’importante dot-
trina (4), riteniamo, infatti, che le convenzioni internazionali non facciano
parte specificamente della lex mercatoria, bensì del diritto del commercio in-
ternazionale, diritto di cui la lex mercatoria è una componente importante
ma non esclusiva.
Al fine di mettere in rilievo, nel presente paragrafo, i rapporti tra le con-
venzioni portanti diritto uniforme e la lex mercatoria o i Principi Unidroit, si
presenterà qualche osservazione circa le eventuali lacune contenute nelle
convenzioni internazionali medesime per evidenziare lo spazio giuridico en-
tro il quale la lex mercatoria può collocarsi.
All’uopo, si darà solo qualche cenno relativo alla più importante con-
venzione internazionale in materia, ovvero la CVIM. È, infatti, il contratto
di compravendita che, da sempre, costituisce il cuore del commercio ed è
proprio dallo studio di quel contratto che sono fiorite molte delle riflessioni
sulla nuova lex mercatoria.
2. La CVIM quale prototipo del diritto convenzionale del commercio interna-
zionale.
La Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di merci (d’ora
in avanti CVIM), dell’11 dicembre 1980, convenzione portante diritto inter-
nazionale privato materiale uniforme, è considerata il prototipo della disci-
(4) In particolare si tratta della posizione di Clive Schmitthoff e di Ole Lando su cui v.
infra, p. 697 ss.
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plina convenzionale del commercio internazionale ed al tempo stesso – da
una parte sempre più minoritaria della dottrina – una codificazione della lex
mercatoria (5).
La CVIM, ratificata con l. 11 dicembre 1985, n. 785, è entrata in vigore,
il 1º gennaio 1988 ed ha formato l’oggetto di una letteratura vastissima sia in
forma cartacea – ed in più lingue (6) – che in forma elettronica (7) cui, in
questa sede, è possibile solo rinviare.
Questa Convenzione disciplina essenzialmente – salvo deroga espressa
dalle parti – le compravendite mobiliari (i) fra soggetti le cui sedi siano si-
tuate in Stati contraenti, (art. 1, § 1 lett. a) o (ii) quando le norme di diritto
internazionale privato rendano applicabile la legge di uno Stato contraente
(art. 1, § 1 lett. b).
Dato il crescente numero di Paesi aderenti alla Convenzione di Vienna,
sembra pacifico che le sue disposizioni regolino nei fatti molti rapporti tran-
snazionali in materia. Peraltro, la Convenzione prevede la sua automatica
applicazione, salvo indicazione espressa della sua esclusione ad opera dei
contraenti. La Convenzione di Vienna, quindi, costituisce per i soggetti ap-
partenenti agli Stati che l’hanno ratificata, il diritto uniforme della vendita
internazionale.
(5) V. ad esempio H. RAESCHKE-KESSLER, The Unidroit Principles for International
Commercial Contracts: a new Lex mercatoria?, in ICC/Dossier, 1995, p. 167 s. che manifesta,
a giusto titolo, preoccupazione circa la proliferazione di regole ispirate alla Lex mercatoria
ma divergenti nella propria formulazione come è facile rilevare confrontando le norme della
CVIM, con quelle dei Principi Unidroit e quelle dei PECL. V. sul tema anche DROBNIG, in
AJCL, 1992, p. 635 s.
(6) Una bibliografia completa è offerta in Unilex. V. inter alios, C.M. BIANCA, M.J. BO-
NELL, (a cura di) Commentary on the International Sales Law, Giuffrè, Milano, 1987, p. 1 ss.;
C.M. BIANCA (a cura di), Convenzione di Vienna sui contratti di vendita internazionale di beni
mobili, in NLCC, 1989, p. 1 s.; N. BOSCHIERO, Il coordinamento delle norme in materia di
vendita internazionale, cit., 1990, p. 1 s.; LANCIOTTI, Norme uniformi di conflitto e materiali
nella disciplina convenzionale della compravendita, Napoli, 1992, p. 1 s.; LUZZATTO, voce
Vendita (diritto internazionale privato), in Enc. dir., vol. XLVI, 1993, p. 502 s.; F. GALGANO,
Il diritto uniforme: la vendita internazionale, in Atlante di diritto privato comparato, a cura di
F. GALGANO, Bologna, 1993; F. FERRARI, Vendita internazionale di beni mobili. Ambito di
applicazione. Disposizioni generali, artt. 1-13, in Commentario Scialoja-Branca diretto da F.
GALGANO, Bologna-Roma, 1994, p. 1 s. nonché ID., La vendita internazionale. Applicabilità e
applicazioni della Convenzione di Vienna del 1980, in Tratt. Dir. comm. diretto da F. GALGA-
NO, XXI, Cedam, Padova, 1997, p. 1 ss., A. PIETROBON (a cura di), La compravendita inter-
nazionale, 2a ed., Torino, 1996, pp. 1-36. Cfr. lo studio di C. ANGELICI, Consegna e proprietà
nella vendita internazionale, Milano, 1950, p. 1 s.
(7) V. per tutti il sito http://www.lexmercatoria.com ove vastissimi riferimenti e rinvii a-
gli altri siti internet contenenti informazioni sulla letteratura e sulla giurisprudenza in mate-
ria.
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La rilevanza della CVIM può infine essere colta sotto il profilo della sua
applicazione in fattispecie in cui, ancorché non applicabile per sé, lo è comun-
que divenuto a seguito del richiamo contrattuale ad opera dei contraenti. Ciò
in quanto si è ritenuto che l’intero corpus della Convenzione rifletta principi di
lex mercatoria universalmente accettati (8) o che, comunque, costituisca una
autorevole fonte di cognizione di usi commerciali ampiamente diffusi (9).
La prassi arbitrale tuttavia è lungi dall’essere univoca sul punto di stabilire
se la CVIM possa costituire una fonte di cognizione della lex mercatoria (10).
(8) V. in questo senso la decisione dell’Iran-United States Claim Tribunal nella contro-
versiaWatkins-Johnson Co. e Watkins-Johnson v. The Islamic Republic of Iran and Bank Sade-
rat Iran in Yearbook, 1990 (XV), p. 220 e s. che ha considerato la Convenzione di Vienna co-
me “recognized international law of commercial contracts”.
(9) Cfr. al riguardo il lodo CCI n. 5713 del 1989, in Yearbook, 1990, p. 70 con nota di
HYLAND; Recueil CCI, II, p. 223 e s.
(10) Cfr. il lodo CCI n. 6149 del 1990, in Yearbook, 1995, XXI, p. 41 s.; in Recueil CCI,
III, p. 315 s., relativa ad una controversia tra una società coreana (venditore e parte attrice)
ed una giordana (compratore-convenuto) relativamente ad una vendita di capi di abbiglia-
mento. Secondo gli arbitri, nonostante la parte coreana richiedesse l’applicazione della lex
mercatoria fondandosi sulla tesi dell’equiparazione della medesima con la CVIM, occorre ri-
levare che: «it is highly disputed whether such theory is viable and whether it would wit-
hstand the scrutiny of a state court eventually reviewing this interim award, the application
of the so-called lex mercatoria would not solve all conflict of law problems possibly arising in
the present arbitration proceedings. [Seller] points out that the application of the lex merca-
toria would be tantamount to the application of the Vienna Convention, i.e., the United Na-
tions Convention on Contracts for the International Sale of Goods of 11 April 1980. This is
certainly true. But it might be that the arbitral tribunal, in the present arbitration procee-
dings, would have to decide on claims based upon an unjust enrichment of the buyer and/or
upon the limitation of any claim introduced by [seller] into this arbitration. There are no
provisions in the Vienna Convention covering claims for the restitution of an unjust enri-
chment or the limitation of claims. In order to be able to decide on these issues, the arbitral
tribunal therefore would have to recur to the determination, by another rule of conflict of
laws, of a national law as the proper law of contract and the arbitral tribunal would have to
apply insofar such national law to the subject-matter of the present arbitration. If the arbitral
tribunal therefore would follow [seller’s] argument and decide that the lex mercatoria would
be the proper law of the three sales contracts, probably only one part of its arbitral duties
would have been accomplished. The arbitral tribunal still would eventually have to determi-
ne the law by which a claim for the restitution of an unjust enrichment and the limitation of
claims would be governedàIn the preceding section of this interim award, the arbitral tribu-
nal has decided that all claims introduced into the present arbitration proceedings are gover-
ned by one and the same proper law of contract and that a concurrent application of diffe-
rent national laws does not take place. It is therefore consequential for the arbitral tribunal
to discard the lex mercatoria (besides Korean law) as the proper law of contract. The Vienna
Convention could only become the proper law of the sales contract if the parties, by an a-
greement, would stipulate its application (while Korean substantive law would govern the is-
sues not covered by the Convention). Such agreement has not come about. V. da ultimo H.
VAN HOUTTE, La convention de Vienne dans la pratique arbitrale de la Chambre de Commerce
Internationale, in Bull CCI, 2000, v. 11, n. 2, p. 22 s.; cfr. A. GIARDINA, Le convenzioni inter-
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Inoltre, al di là del meritato successo che ha accompagnato l’entrata in
vigore della CVIM, restano aperti numerosi problemi circa l’integrazione
delle lacune della stessa, lacune che divengono assai gravi non appena ci si
ponga nella più ampia prospettiva dell’operazione economica dell’esporta-
zione di merci.
3. Difetti genetici e presenza di lacune nella CVIM.
Nonostante i progressi conseguiti nella metodologia di uniformazione
del diritto rispetto alle esperienze ginevrine degli anni ’30 di cui si disse a suo
tempo (11), molti problemi restano irrisolti nella CVIM a causa delle proprie
insopprimibili lacune strutturali, dei limiti ratione materiae della convenzio-
ne (12), nonché della possibilità di pattuirne l’esclusione totale o parziale (13).
L’entrata in vigore della CVIM, dunque, non ha precluso l’applicabilità
del diritto dei singoli Stati in materia di vendita, lasciando quindi spazio alla
possibilità di soluzioni giuridiche divergenti.
Inoltre, la CVIM, nonostante la sua importanza per il commercio inter-
nazionale, ha fallito nella risoluzione del problema più rilevante ovvero
quello della disciplina del trasferimento della proprietà della cosa venduta,
materia che viene ricondotta, attraverso il gioco delle norme di conflitto, al-
la mutevolezza del diritto locale.
In conclusione, la disciplina giuridica dell’operazione economica di
esportazione di merci trova nella CVIM solo un referente parziale, lascian-
nazionali di diritto internazionale privato e di diritto uniforme nella pratica dell’arbitrato com-
merciale internazionale, in Riv. arb., 1998, v. 8, n. 2, pp. 191-210; P. MAYER, H. MUIR WATT,
L’applicabilite de la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de
marchandises devant l’arbitre international, in RDAI/IBLJ, 1996, n. 3, pp. 401-406.
(11) Cfr. supra, p. 78 s. Le codificazioni ottocentesche ed i grandi imperi coloniali mira-
vano a realizzare l’uniformazione – se non l’unificazione – del diritto interno su vaste aree
geo-politiche e, contemporaneamente, magnificavano l’efficacia della negoziazione diplomati-
ca. Quanto avvenne in realtà dimostrò, tuttavia, che, sul piano comparatistico, la sognata uni-
formità delle legislazioni nazionali doveva scontrarsi con le difficoltà concettuali legate alle
differenze tra sistemi di civil law e sistemi di Common Law nonché, all’interno dello stesso
sistema romano-germanico, tra modello francese e modello tedesco. Dall’altro lato, sul piano
internazionalistico, dette differenze si ripercuotevano sulle scelte di ogni singolo Stato il qua-
le – come avvenne ad esempio in materia cambiaria ove l’Inghilterra firmò solo la convenzio-
ne in materia di bollo – ben poteva partecipare ad alcune convenzioni rinunciando alle altre.
L’applicazione di riserve in convenzioni internazionali di diritto uniforme portava a sgretola-
re l’unità della disciplina ed a complicarne l’applicazione.
(12) Circostanza questa che comporta che un certo numero di tipi di vendita sfuggano
alla disciplina uniforme della CVIM.
(13) C. WITZ, L’exclusion de la CVIM par la volonté des parties, in D., 1990, chr., p. 107.
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do, di conseguenza, spazio alla lex mercatoria (14). Per l’operatore del com-
mercio internazionale, ignaro delle sottigliezze del diritto, “vendere” è sino-
nimo di “esportare”; per il giurista esportare significa riferirsi a norme di di-
versa provenienza formale, la cui cognizione va ben oltre la mera conoscen-
za della CVIM. La distanza normativa tra soluzioni offerte dalla CVIM e ne-
cessità del commercio internazionale può essere ancora oggi misurata con
riferimento agli Incoterms (15).
Gli Incoterms rispondono, infatti, a specifiche esigenze manifestatesi
nella prassi circa le condizioni di consegna della merce, il momento in cui i
rischi vengono trasferiti dal venditore al compratore, la ripartizione puntua-
le dei costi, la questione degli imballaggi, delle etichettature e delle ispezioni
preventive al trasporto, dei documenti che il venditore deve trasmettere al
compratore, la determinazione del soggetto cui spetti la conclusione del
contratto di trasporto – contratto che, seppur distinto da quello di vendita,
resta indispensabile per realizzare l’esportazione – fino alla trasmissione di
dati informatici (EDI) tra le parti.
Alle eventuali lacune della CVIM possono, dunque, supplire, specie di-
(14) Cfr. F. BORTOLOTTI, Diritto dei contratti internazionali, cit., 1997, p. 14, nota 42, il
quale osserva che, sottoponendo il contratto alla lex mercatoria, “si eliminerà il rischio di in-
serire il contratto in un contesto ‘frammentato’, accettando però in cambio un sistema nor-
mativo scarsamente strutturato, e quindi dai contenuti più incerti”; un’altra prospettiva è sta-
ta presentata da F. FERRARI, I rapporti tra le convenzioni di diritto materiale uniforme in mate-
ria contrattuale e la necessità di un’interpretazione interconvenzionale, in Riv. dir. int. priv.
proc., 2000, n. 3, pp. 669-688, che propende a favore di un’interpretazione sistematica delle
diverse convenzioni di diritto uniforme – come ad es. vendita e factoring – affinché si formi-
no concetti autonomi coerenti (come ad es. di “parte”, “sede d’affari”, “residenza abituale”,
“bene mobile” etc.). Tale scritto prosegue le riflessioni dell’Autore espresse nel suo Brevi
considerazioni critiche in materia di interpretazione autonoma ed applicazione uniforme della
Convenzione di Vienna, in Riv. dir. civ., 1998, n. 2, II, pp. 81-98 e, precedentemente in Prin-
cipi generali inseriti nelle convenzioni internazionali di diritto uniforme: l’esempio della vendi-
ta, del factoring e del leasing internazionali, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1997, n. 3, pp. 651-
677. Pur concordando con l’Autore ora citato in materia di interpretazione autonoma del di-
ritto convenzionale, ci sembra un sentiero periglioso quello di volere individuare dei principi
su cui si basano le convenzioni al fine di separarli o per lo meno di tenerli distinti dai principi
generali di diritto contenuti nei Principi Unidroit e nella lex mercatoria. Un’aumento nella
differenziazione delle categorie dei principi generali potrebbe, infatti, portare allo sgretola-
mento della stessa generalità dei principi che si vuole individuare. Sul tema dell’ermeneutica
convenzionale v. S. BARIATTI, L’interpretazione delle convenzioni di diritto uniforme, Padova,
1986, p. 1 s.
(15) Cfr. J. RAMBERG, International Commercial Transactions, 2nd ed., ICC Pub. n. 624,
New York/Paris/Stockholm, 2000, pp. 1–163, and 191-193; B. AUDIT, The Vienna Sales Con-
vention and the Lex mercatoria, in Lex mercatoria and Arbitration, in T.E. CARBONNEAU, Lex
mercatoria and Arbitration: a discussion of the new Law Merchant, 2nd ed., New York-The
Hague, 1998, pp. 173-194.
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nanzi all’arbitro, sia la lex mercatoria che strumenti di uniformazione del di-
ritto come i Principi Unidroit (16).
Altrettanto significativo è poi il fatto che l’uniformazione scientifica del
diritto si è spinta là dove quella convenzionale non consentiva di arrivare.
Così, nei Principi Unidroit, a differenza della CVIM, apposite norme hanno
regolato le materie della conclusione del contratto (17), delle lettere di con-
ferma (18), di conclusione del contratto subordinata all’accordo su questioni
specifiche o all’adozione di una forma determinata (19), di contratti con
clausole intenzionalmente lasciate in bianco (20), di trattative condotte in
mala fede (21), di obblighi di riservatezza (22), di clausole di completezza del
documento (23), di uso di clausole standard nella formazione del contrat-
to (24), di clausole a sorpresa inserite in clausole standard (25), di conflitto tra
clausole standard e clausole individualmente concordate (26), nonché di con-
flitto tra clausole standard (27).
Allo stesso modo, apposite norme dei Principi disciplinano la materia
della validità del contratto disciplinando l’errore, la violenza ed il dolo (28)
assieme all’eccessivo squilibrio tra le obbligazioni delle parti (29).
In materia di interpretazione si sono aggiunte apposite norme sull’inter-
pretatio contra proferentem (30), sulle discrepanze linguistiche (31), sull’inser-
zione di clausole mancanti (32).
(16) Al riguardo, appare significativo il fatto che molti degli esperti che hanno partecipa-
to alle negoziazioni sulla vendita internazionale fossero membri anche del gruppo di lavoro
che ha portato alla redazione dei Principi Unidroit. In argomento cfr. M.J. BONELL, The Uni-
droit Principles of International commercial contracts and the Vienna sales convention (CISF):
alternative or complementary instruments, in RDU/ULR, 1996, pp. 26-39; nonché ID., Un “co-
dice” internazionale, cit., p. 54 s.
(17) Principi Unidroit, art. 2.1.
(18) Principi Unidroit, art. 2.12.
(19) Principi Unidroit, art. 2.13.
(20) Principi Unidroit, art. 2.14.
(21) Principi Unidroit, art. 2.15, su cui v. A. FARNSWORTH e DI MAJO in BONELL, BO-
NELLI (a cura di).
(22) Principi Unidroit, art. 2.16.
(23) Principi Unidroit, art. 2.17.
(24) Principi Unidroit, art. 2.19.
(25) Principi Unidroit, art. 2.20.
(26) Principi Unidroit, art. 2.21.
(27) Principi Unidroit, art. 2.22.
(28) Principi Unidroit, art. 3.4-3.9.
(29) Principi Unidroit, art. 3.10.
(30) Principi Unidroit, art. 4.6.
(31) Principi Unidroit, art. 4.7.
(32) Principi Unidroit, art. 4.8.
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Nel capitolo quinto, in materia di contenuto del contratto, si è inserita
una disposizione in materia di obbligazioni implicite (33) e numerose altre
norme sono previste sia in materia di adempimento che di inadempimento
contrattuale.
In materia di adempimento, una prima sezione stabilisce le disposizioni
sul pagamento mediante assegno od altro mezzo di pagamento, sul paga-
mento mediante trasferimento di fondi, sulla moneta di pagamento (34) sulla
determinazione della moneta di pagamento quando non stabilita dal con-
tratto (35), sulle spese dell’adempimento (36), sull’imputazione dei pagamen-
ti (37), sulla richiesta di autorizzazione pubblica (38), mentre una seconda se-
zione disciplina l’hardship (39).
Infine, anche in materia di inadempimento, sono previste due sezioni:
l’una regola le clausole di esonero da responsabilità (40), il danno imputabile
in parte al danneggiato (41), l’altra il diritto all’adempimento (42), il tasso
d’interesse (43), l’indennità per inadempimento stabilita dal contratto (44).
I Principi Unidroit, perciò, assolvono ad una funzione di interpretazione
ed integrazione delle convenzioni di diritto uniforme. Ancora una volta,
dunque, non emerge uno scenario di contrapposizione tra metodo conflit-
tualistico, diritto internazionale e lex mercatoria, ma al contrario, un sistema
di interrelazioni normative in cui l’interprete dovrà ricercare un’“armonia”
tra norme di diversa provenienza formale.
(33) Principi Unidroit, art. 5.2.
(34) Principi Unidroit, artt. 6.1.7 e 6.1.9.
(35) Principi Unidroit, art. 6.1.10.
(36) Principi Unidroit, art. 6.1.11.
(37) Principi Unidroit, art. 6.1.12.
(38) Principi Unidroit, art. 6.1.14 et art. 6.1.17.
(39) Principi Unidroit, capitolo 6, sez. 2.
(40) Principi Unidroit, art. 7.1.6.
(41) Principi Unidroit, art. 7.4.7.
(42) Principi Unidroit, artt. 7.2.1-7.2.5.
(43) Principi Unidroit, art. 7.4.9.
(44) Principi Unidroit, art. 7.4.13.
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CAPITOLO QUARTO
LEX MERCATORIA ED UNIFORMAZIONE
SPONTANEA DEL DIRITTO
Non v’è dubbio che i migliori risultati in materia di uniformazione del
diritto si sono conseguiti nel campo dei rapporti commerciali internaziona-
li, per mezzo della spontanea adesione degli interessati a certe pratiche dif-
fuse (sez. I) ed usi (sez. II). Ciò è avvenuto essenzialmente attraverso la
diffusione di contratti-tipo ovvero di formulari universalmente accettati co-
me base giuridica di una determinata operazione economica, le cui clauso-
le tendono ad identificare sempre di più dei veri e propri usi del commer-
cio internazionale (1).
Esiste dunque una forza spontanea dei fatti che ha trovato una idonea
soluzione a una parte dei problemi che la volontà dei governi non è riuscita
a regolare. Di tale fenomeno si è fatto carico l’arbitro (sez. III), ma anche il
giudice interno sembra aver acquisito maggiore consapevolezza delle neces-
sità del traffico giuridico transnazionale (sez. IV).
Sezione I
I MODELLI CONTRATTUALI INTERNAZIONALMENTE UNIFORMI
SOMMARIO: 1. L’universalità dei contratti in -ing. – 2. Il tipo contrattuale elaborato da orga-
(1) Il diritto uniforme, osservava Dominedò, si origina, prima negli usi e nei formulari e
poi riceve la sua consacrazione eventuale nelle convenzioni internazionali. DOMINEDÒ, Prin-
cipi del diritto della navigazione, t. 1, Padova, 1957, p. 43 s. che rileva anche come, in assenza
di convenzioni internazionali, nel commercio marittimo, le cosiddette regole di York e di An-
versa sulle avarie comuni, elaborate a seguito di numerosi congressi scientifici, siano ormai
automaticamente richiamate nei contratti di noleggio. Cfr. anche R. DAVID, L’arbitrage com-
mercial international, cit., p. 23: “le droit par lequel est régì le commerce ne se trouve qu’en
théorie dans les dispositions des codes et lois faits par les juristes; il se trouve beaucoup plus
en réalité dans les contrats-types, formulaires, conditions générales d’affaires”.
nizzazioni internazionali. – 3. Il contratto transnazionale per adesione ed il tipo contrat-
tuale elaborato dalle ONG. – 4. Le contrat sans loi.
1. L’universalità dei contratti in -ing.
Limitare l’analisi della lex mercatoria al solo contenzioso arbitrale tran-
snazionale potrebbe indurre il lettore a concentrare la propria attenzione
sulla dimensione processuale del fenomeno, trascurando l’importanza dello
stesso dal punto di vista del diritto sostanziale.
Come è stato avvertito da una parte della dottrina, appare, ormai, acqui-
sito che la prassi contrattuale abbia assunto un ruolo centrale nel modo di
essere dei rapporti economici transnazionali e l’ostilità verso tale fenomeno
manifestata da alcuni giuristi – sia accademici che pratici – si rivela propor-
zionale alla limitata conoscenza del fenomeno stragiudiziale (2).
Secondo la migliore dottrina (3), l’elemento della lex mercatoria che più
domina la scena giuridica del nostro tempo è il contratto internazionalmen-
te uniforme realizzato ad opera degli uffici centrali delle multinazionali at-
traverso modelli contrattuali diffusi presso tutte le proprie filiali ovunque
localizzate sul pianeta. Tali contratti, e tramite di essi parte della lex merca-
toria, acquistano efficacia, sia pure di natura negoziale, nei limiti consentiti
dall’ordinamento interno dei singoli Stati attraverso la disciplina dei con-
tratti per adesione o di contratti conclusi mediante moduli o formulari.
L’esigenza di eliminare i costi di transazione (4) ha indotto, infatti, gli
operatori ad elaborare modelli contrattuali destinati ad un impiego ripetiti-
vo ed a facilitare la conclusione più rapida possibile del contratto, conclu-
sione che si vuole realizzata attraverso mandatari privi del potere di modifi-
care la maggior parte delle clausole predisposte dalla casa madre.
(2) Cfr. ad es. H. DE VRIES, Le caractère normatif des pratiques commerciales internatio-
nales, in Hommage F. Eisemann, 1978, p. 115; P. MALINVERNI, Les conditions générales de
vente et les contrats-types des chambres syndicales, thèse Paris II, 1978, p. 1 s.; A. LOWEN-
FELD, International Private Trade, 2nd ed., New York, 1981, p. 1 s.; Association “Henry Capi-
tant”, Le rôle de la pratique dans la formation du droit, 1983, t. 34, passim; U. DRAETTA, Il
diritto dei contratti internazionali, Padova, I, 1984, p. 1 s.; FRIGNANI, Il contratto internazio-
nale, in Tratt. dir. comm. diretto da GALGANO, vol. XII, 1990, p. 22 s., p. 335 s.; cfr. P. MA-
LAURIE, L. AYNES, Obligations, Paris, 1998, n. 303, p. 178; LOUSSOUARN, BOUREL, Droit in-
ternational privé, Paris, p. 55 “sur le plan non contentieux, il est certain que le droit ‘sponta-
né’ joue un role important et sans cesse croissant, même s’il est mal connu des juristes, parce
que les contrats hereux n’ont pas d’histoire”.
(3) F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 232.
(4) Così SWEET, La Convenzione UNCITRAL per la vendita internazionale di beni, in
Riv. dir. comm., 1985, I, p. 305 s. sulla scia della scuola dell’analisi economica del diritto.
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Ma vi è di più. Oltre ai predetti modelli, ne esistono degli altri che ven-
gono concepiti su iniziativa di enti ed associazioni di categoria e poi destina-
ti alla diffusione tra tutti i propri membri al fine di disciplinare in modo uni-
forme interi settori del commercio internazionale (5).
Il contratto internazionalmente uniforme suscita, così, alcune riflessioni
sulla lex mercatoria che vanno al di là dell’ottica meramente arbitrale e con-
ducono oltre i rapporti interni alla singola impresa multinazionale. Qui il di-
scorso si riannoda a quello, più generale, della atipicità, nell’ordinamento
statale, del contratto impiegato nella prassi degli affari internazionali. Nel
commercio internazionale, la redazione di contratti internazionalmente uni-
formi costituisce una necessità vitale a causa dell’estensione metastatuale dei
mercati. In base a tale elementare considerazione, diviene impossibile esa-
minare tutti i contratti che sono atipici dal punto di vista del diritto interno,
ma tipici dal punto di vista del diritto del commercio internazionale (6). Oc-
corre, tuttavia, rilevare che tali contratti presentano una caratteristica ricor-
rente. Essi non costituiscono il frutto dell’ingegno e della singola negozia-
zione delle parti ma, piuttosto, si ricollegano alla diversa categoria del con-
tratto atipico in serie individuando una species della atipicità a prima vista
paradossale: trattasi dell’atipicità internazionalmente standardizzata (7).
(5) Cfr. ad es. supra, Cap. 1º, Sez. II. Occorre, peraltro aggiungere che l’attività di mo-
dellizzazione contrattuale di tali enti può anche limitarsi all’elaborazione di singole clausole
dando luogo, sempre laddove l’ente sia esponenziale di un certo gruppo socio-economico di
operatori, ad una possibile ulteriore fonte di produzione di lex mercatoria. È il caso dell’ela-
borazione ad opera della CCI sia della clausola modello di forza maggiore che di quella di
hardship (entrambe in Pub. CCI n. 421) quest’ultima in materia di revisione del contratto in
caso di circostanze sopravvenute che modifichino notevolmente l’equilibrio delle prestazioni
(v. per tutti A. FRIGNANI, Il contratto internazionale, cit., p. 193 s.; F. BORTOLOTTI,Manuale
di diritto commerciale internazionale, I, cit., p. 138 s. ove ampi riferimenti). Cfr. gli artt. 6.21-
6.23 dei Principi Unidroit; l’art. 6.111 dei PECL e l’art. 1467 del c.c. italiano. Cfr. anche la
modellizzazione dell’UNCITRAL, in UNCITRAL Legal Guide on Drawing up International
Contracts for the construction of Industrial Works, 1988, Hardship Clause, n. 1 e 2.
(6) Sui contratti del commercio internazionale v. F. GALGANO, (a cura di), I contratti
dell’industria, del commercio e dei servizi, voll. IV, Torino, 1996; Lamy-contrats internatio-
naux, sous la dir. de H. Lesguillons, vol. VII, con aggiornamenti periodici; V. HEUZÉ (sous la
dir. de), Dictionnaire Joly, Pratique des contrats internationaux, Paris, 7 voll, con aggiorna-
menti periodici, 1990-2000; M. FONTAINE, Droit des contrats internationaux. Analyse et ré-
daction de clauses, Paris, 1989; A. BOGGIANO, International Standard Contracts. A comparati-
ve study, in RCADI, 1981/I, t. 170, pp. 9-113. Cfr. F. BENIGNI, Il contratto nel commercio in-
ternazionale. Un nuovo tipo?, in Dir. comm. int., 1991, pp. 293-298.
(7) Sul concetto di atipicità standardizzata v. U. BRECCIA, Le nozioni di ‘tipico’ e atipico’:
spunti critici e ricostruttivi, in AA.VV., Tipicità e atipicità nei contratti, Milano, 1983, pp. 4-5;
cfr. altresì K. SIEHR, Unificazione internazionale del diritto dei contratti innominati, in Dir.
comm. int., 1988, pp. 83-102; L. ZAGATO, Il contratto comunitario di licenza di know how, Pa-
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Muovendo da analoghi presupposti, i privatisti di tutto il mondo hanno de-
nunciato l’avanzata del contratto atipico, l’era della decodificazione (8), e
l’invasione dei contratti in -ing, mentre dal canto della dottrina internazio-
nalnavigazionistica si è parlato di un ritorno all’antico (9). Non è affatto az-
zardato osservare che nel diritto civile si assiste al riflusso di una fenomeno-
logia da tempo osservata nel diritto della navigazione. In tale branca del di-
ritto dominano, infatti, sia le esigenze di uniformità internazionale della di-
sciplina, sia il ruolo dei formulari di contratto e delle clausole tipo (10), sic-
ché è possibile prevedere, anche nell’ambito del diritto civile, lo sviluppo di
analoghe forme di integrazione tra esigenze del diritto interno e del com-
mercio internazionale (11).
dova, 1996, p. 1 s. Cfr. F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., II, 1, p. 193 secondo il
quale: “i contratti atipici sono normativamente tali, perché non regolati dalla legge, ma sono
socialmente tipici, ossia corrispondono a modelli contrattuali internazionalmente uniformi
largamente praticati nel mondo degli affari”. Tra gli studi classici in tema di atipicità del con-
tratto v. M. COSTANZA, Il contratto atipico, Milano, 1981, p. 12 s. Cfr. M.J. BONELL, Le condi-
zioni generali in uso nel commercio internazionale e la loro valutazione sul piano transnaziona-
le, in C. BIANCA (a cura di), Le condizioni generali di contratto, I, Padova, 1979, pp. 113-121;
R. CLARIZIA voce Contratti innominati, in Enc. giur., IX, 1988, p. 1 s.; F. BORTOLOTTI, For-
mazione e gestione dei rapporti negoziali: la prassi contrattuale internazionale tra standard
forms, imitazione e creatività, in AA.VV., Fonti e tipi del contratto internazionale, cit., pp.
229-249.
(8) N. IRTI, L’età della decodificazione, 4a ed., Milano, 1999.
(9) S. CARBONE, Autonomia privata e modelli contrattuali del commercio marittimo inter-
nazionale nei recenti sviluppi del diritto internazionale privato: un ritorno all’antico, in Dir.
mar., 1995, pp. 315-327.
(10) Cfr. L. TULLIO, I contratti di charter party, Padova, 1981, p. 18 s.; RIGHETTI, Tratta-
to, II, p. 275 s.; S. ZUNARELLI, Contratti atipici, impresa di navigazione e impresa di trasporto,
in Dir. trasp., 1995, p. 737 s.
(11) Tra i formulari di contratto più diffusi nel diritto della navigazione cfr. ad es., in
materia di compravendita internazionale di nave, il Saleform 1993 predisposto dalla Norwe-
gian Shipbrokers Association, (cfr. STRONG-HERRING, The Norwegian Sale Form 1993, in Dir.
mar., 1994, p. 210 s., nonché il formulario relativo alla compravendita di navi destinate alla
demolizione, il Salescrap 87, si trova in Dir. trasp., 1988, p. 421 s.); in materia di locazione, il
Barecon 89 predisposto dal BIMCO, in Dir. trasp., 1991, p. 417 s.; i contratti di charterparties
seguono i formulari redatti ed aggiornati dal BIMCO mentre per i time charters concernenti
il traffico di carichi secchi si fa ricorso al Baltime 1939 ovvero al New York Produce Exchange
Time Charter (il cui testo si trova in Dir. mar., 1994, p. 1167 s., cfr. F. BERLINGERI, Il contrat-
to di noleggio a viaggio nei formulari, in Dir. mar., 1995, p. 859 s.); o ancora sul soccorso ma-
rittimo contrattuale è diffuso il Lloyd’s Standard Form of Salvage Agreement (in Dir. trasp.,
1995, p. 689; cfr. PIOMBINO, Lloyd’s open form, 1995, in Dir. mar., 1995, p. 543 s., il testo
della scopic clause si reperisce in Dir. trasp., 1999, p. 770 s.). In materia di assicurazioni marit-
time si fa normalmente riferimento ai formulari dell’Institute of London Underwriters (su cui
cfr. AA.VV., Profili giuridici delle assicurazioni contro i rischi della navigazione, II, Messina,
1996). Tra le clausole internazionalmente uniformi basti il riferimento alla himalaya clause,
presente nelle polizze di carico (su cui v. A. LEFEBVRE D’OVIDIO, G. PESCATORE, L. TULLIO,
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Occorre, altresì, aggiungere che il rapporto tra atipicità e tipicità del
contratto non si rivela statico bensì dinamico ed appare come un dato desti-
nato a mutare costantemente nel tempo e nello spazio. Nella società del
mercato globale, osserva Galgano (12), non circolano solo le merci, che pe-
raltro possono essere oltre che vendute anche permutate attraverso i con-
tratti di countertrade (13), circolano, prima ancora, il know-how (14), le licen-
ze di produzione e la tecnologia (15).
Manuale di diritto della navigazione, cit., p. 587 s.), alla inchmaree clause sui vizi occulti nelle
polizze corpi in materia di assicurazione marittima (GAETA, voce Inchmaree clause, in Enc.
dir., 1971, vol. XXI, p. 1; ZUNARELLI, Inchmaree clause, in Dig. disc. comm., 1992, p. 301 s.)
cui si aggiungono le clausole di rischi di guerra e mine sopra merci corrispondenti alle Insti-
tute War clauses (Cargo) o ancora le Institute War and Strikes Clauses, le Hulls-time e Hulls-
voyage del 1995, nonché in materia di assicurazione di nolo le Institute War and Strikes Clau-
ses, Freight-Time e Freight-Voyage.
(12) ID., Lex mercatoria, cit., p. 234.
(13) Cfr. in particolare A. FRIGNANI, Il contratto internazionale, cit., pp. 341-363. L’im-
piego di tali tipi contrattuali è, tuttavia, sempre meno frequente a seguito degli eventi spetta-
colari succedutisi nella ex Unione Sovietica e nei Paesi dell’Est europeo dal 1989. Sul tema
esistono due guide contrattuali predisposte dall’ECE (Guide on International counter-purcha-
se contracts) del 1990 e (Guide on International buy-back contracts) del 1991, nonché quella
dell’UNCITRAL (Legal Guide on International Countertrade Transactions), del 1992. L’ACE-
CO (Association pour la compensation des échanges commerciaux) ha predisposto una Guide
pratique de la compensation, 1993. Tra la dottrina straniera v. specialmente M. FONTAINE, A-
spects juridiques des contrats de compensation, in DPCI, 1981, p. 179; il numero speciale del
1982 della DPCI in tema di Les contrats de compensation industrielle, ed in particolare i con-
tributi di FONTAINE, CAPATINA, ROTHEY, DURAND-BARTHEZ, PREVISIANI; J. MAYAUDON,
Les contrats de compensation pétrolière, in RDAI/IBLJ, 1987, p. 725 s.; M. SALEM, Les substi-
tuts aux transactions monétaires: le troc et les opérations apparentées, in Droit et monnaie,
1988, p. 507 s.; A. MEZGHANI, S. BOURAOUI, Les contrats de compensation dans les relations
Sud-Nord: l’exemple tunisien, in RID éco, 1987, p. 325 s.; CFCE-ACECO, Les aspects juridi-
ques de la compensation, in CJFE, 1989, pp. 445-519 ove rapporti di T. FLORY; F. MARTINET,
G. BERLIOZ, A. SERRERO; da ultimo v. lo studio di L. MOATTI, Les échanges compensés inter-
nationaux, nella collana Etudes internationaux diretta da D. CARREAU, Paris, 1994.
(14) Tra una letteratura vastissima v. gli studi monografici di J.M. DELEUZE, Les contrat
international de licence de know-how (savoir-faire), 4a ed., Paris, 1988, passim; R. CAFARI PA-
NICO, Il trasferimento internazionale di know-how, Milano, 1985, p. 1 s.; M. DIENER, Contrats
internationaux de propriété industrielle, Paris, 1986, p. 1 s.; L. ZAGATO, Il contratto comunita-
rio di licenza di know-how, cit., p. 1 s.; nonché si consenta di rinviare anche a F. MARRELLA,
Il nuovo regolamento di esenzione per categoria in materia di contratti di trasferimento di tec-
nologia, in NLCC, 1996, pp. 177-180. Sulle origini del contratto di know how, sui suoi rap-
porti con i contratti di licenza di brevetto o di fabbricazione v. G. BERNINI, Il contratto di
know-how, in Ann. dir. comp., 1970, p. 260-265. Cfr. altresì A. FRIGNANI, voce Segreti d’im-
presa, in Nss. D. I., App. VII, 1987, pp. 10-21; L. SORDELLI voce now-how, in Enc. dir.,
XVIII, 1990, pp. 1-11; nonché F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., III, 1, p. 173 s.
ove ulteriori riferimenti.
(15) J. SCHAPIRA, Les contrats internationaux de transfert technologique, in JDI, 1978, p.
5 s.; lo studio collettaneo diretto da B. REMICHE, Transfert de technologie. Enjeux économi-
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Il merchandising (16) e la sponsorizzazione (17) realizzano, a propria vol-
ta, in via contrattuale, la circolazione dei segni distintivi dell’imprenditore
arricchendo la categoria del contratto atipico ed introducendo all’interno
dell’ordinamento figure di grande portata innovativa.
La prassi contrattuale transnazionale ha organizzato l’assistenza tecnica
nei trasferimenti di tecnologia (18), precisato il contratto di engineering (19) e
individuato, dettagliatamente, i principali contratti in materia di esecuzione
di opere, come la costruzione di singoli impianti (20) o di interi complessi in-
ques et structures juridiques, Louvain, 1983; J. MODIANO, Le contrat de transfert de technolo-
gie, in DPCI, 1983, p. 553 s.; J.L. BISMUTH, Etude des quelques contraintes juridiques applica-
bles aux contrat international de transfert technologique, in Mélanges Weil, p. 33 s.; A. MEZ-
GHANI, Le contrat cost-fee, in JDI, 1984, p. 341 s.; J. JEHL, Le commerce international de la
technologie. Approche juridique, Paris, 1985; G. BLANC, Industrialization, entreprises publi-
ques et développement: esquisse d’un bilan contractuel, in DPCI, 1986, p. 471 s.; J. BEGUIN,
L’adaptation des techniques contractuelles au transfert de technologie, in DUSCLAUD, Soubeyrol
(sous la dir. de), Enjeux technologique et relations internationales, 1986, p. 154 s.; D. LAMET-
HE, Les nouveaux contrats internationaux d’industrialisation (Esquisse d’un manifeste dans les
rapports Nord-Sud), in JDI, 1992, p. 81 s.
(16) V. F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., III, 1, 1999, p. 198 s. ove rifeir-
menti, cfr. M. INTROVIGNE, voce Merchandising, in Dig. priv. sez. comm., IX, 1993, pp. 539-
541.
(17) Cfr. M. DE GIORGI, Sponsorizzazione e mecenatismo, Padova, 1988, p. 1 s.
(18) J.J. BURST, L’assistance technique dans les contrats de transfert technologique, in D.,
1979, chr., p. 1; M. SALEM, Les contrats d’assistance technique, transfert de technologie et dé-
veloppement, Paris, 1977, p. 467 s.
(19) Cfr. la Guida contrattuale dell’ECE (Guide for drawing up international contracts on
consulting engineering, including some related aspects of technical assistance) del 1983; sul pia-
no della codificazione privatistica v. FIDIC, Modèle de contrat de service entre client et con-
sultant, 2a ed., 1991. V., tra la dottrina italiana, C. VACCÀ, La tipizzazione internazionale dei
contratti di Consulting engineering e la guida dell’ONU alla loro stipulazione, in Resp. civ.
prev., 1987, pp. 305 s.; L. FIORILLO, I contratti internazionali di costruzione e consegna di im-
pianti industriali, in Dir. comm. int., 1993, p. 357 s.; CAVALLO BORGIA, Il contratto di engi-
neering, Padova, 1992, p. 1 s.; F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., II, 2, p. 103 s.
Tra la dottrina straniera v. A. HUBERT, Le contrat d’ingénierie conseil, 2a ed., Masson, Paris,
1984; G. LEFEBVRE, J. DOLLANDER, La normalisation des contrats internationaux d’ingénierie,
in DPCI, 1996, p. 231 s.
(20) Cfr. la Guida dell’UNCITRAL (UNCITRAL Legal Guide on Drawing up Internatio-
nal Contracts for the Construction of Industrial works) del 1988. Cfr. il modello FIDIC, Con-
ditions of contracts for works of civil engineering constructions, 4a ed., 1987, tr. fr. 1990 su cui
v. Seppala, in RDAI/IBLJ, 1991, p. 331 s.; ID., p. 1051 s. In dottrina v. P. GLAVINIS, Le con-
trat international de construction, Paris, 1983; C. SEPPALA, Le principaux claims de l’entrepre-
neur aux termes des conditions FIDIC, in JDI, 1985, p. 171 s.; J.P. REMERY, Remarques sur le
conflit des lois applicables au contrat international de construction d’immeuble, in D., 1985,
chr. p. 255 s.; F. MEURET, Approche et gestion des risques dans les contrats internationaux de
BTP et de vente d’ensemble industriel, in RDAI/IBLJ, 1988, p. 763 s.; PH. FOUCHARD, La re-
sponsabilité des constructeurs dans les relations internationales, in Trav. Assoc. H. Capitant,
1993, p. 293 s.; L. FIORILLO, I contratti, cit. J.M. LONCLÈ, Grands projets d’infrastructures: le
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dustriali “chiavi in mano” (21), prevedendone anche la gestione e manuten-
zione (22).
La diversificazione dei processi produttivi ha condotto alla organizza-
zione contrattuale della subfornitura transnazionale (23) individuando i
montage Build, Operate and Transfer (BOT), in RDAI/IBLJ, 1997, p. 945 s.; B. DE CAZALET,
Le contrat de construction dans le cadre des projets en BOT (Build, Operate and Transfer), in
RDAI/IBLJ, 1998, p. 405; F. ZICCARDI, L’appalto internazionale, Torino, 2002. A volte, le
condizioni generali di contratto fissate dalla Fidic sono state ritenute una codificazione di ve-
ri e propri usi del commercio internazionale. Contra v., tuttavia, il lodo CCI n. 8873 del 1996
in cui gli arbitri hanno affermato che trattasi di mere condizioni generali di contratto e non
di usi normativi.
(21) Cfr. la Guida contrattuale dell’ECE (The Guide on drawing up contracts for large in-
dustrial works) del 1973 e quella cit. dell’UNCITRAL del 1988. Di maggiore importanza so-
no i modelli contrattuali elaborati da una ONG: la FIDIC. Cfr. Conditions of contracts for E-
lectrical and mechanical Works (Yellow book), 1988; Conditions of contracts for Electrical and
mechanical Works (Red book), Conditions of contract for Design-Build and Turnkey (Orange
book), 1995; EPC/Turnkey Contract (Silver book), 1999. In questi formulari viene di regola
inserita una clausola compromissoria per arbitrato CCI. Cfr. altresì il Model Form Internatio-
nal Contract for Process Plant Construction, 1992 dell’ENAA (Engineering Advancement As-
sociation of Japan) e le Conditions of Contract for Design and Construct Projects, 1994, elabo-
rate dall’EIC (European International Contractors); lo Standard Form of Agreement between
Owner and Design/Builder, 1985 dell’AIA (American Institute of Architects). In dottrina v. E.
PETERSEN, Ventes d’ensembles industriels et conditions FIDIC, in DPCI, 1978, p. 221 s.; M.
SALEM, M. SANSON, Les contrats clé-en-main et les contrats produits-en-main. Technologie et
vente de développement, Litec, Paris, 1979, p. 1 s.; J.A. BOON, R. GOFFIN, Les contrats “clé-
en-main”, 2a ed., Masson, Paris, 1987, p. 1 s.; L. COSTET, Les contrats de réalisation d’ensem-
bles industriels, in DPCI, 1981, p. 559 s.; PH. FOUCHARD, Les contrats “clé-en-main”, in Rev.
Tunisienne de droit, 1983, p. 101 s.; P. PICARD, Les modèles ONUDI pour les usines d’engrais,
in SFDI, Colloque de Nice, 1985, Pedone, p. 339 s.; P. MAYER, Les obligations de l’acheteur
dans les ventes internationales d’ensembles industriels, in RDAI/IBLJ, 1986, p. 747 s.; A. MEZ-
GHANI, La signification du prix dans les contrats “clé-en-main”, in JDI, 1990, p. 271 s.; A.
BIED-CHARRETON, D. MUSSON, La dissociation juridique du propriétaire et de l’exploitant
dans la conduite des grands projets industriels: nouvelles approches, in RDAI/IBLJ, 1992, p. 3
s.; F. FIORILLO, I contratti internazionali di costruzione e consegna di impianti industriali, in
Dir. comm. int., 1993, p. 357 s. ed il modello contrattuale riportato ivi p. 411 s.; B. DE CAZA-
LET, R. REECE, Conditions applicables aux contrats de conception-construction et “clé-en-main”,
in RDAI/IBLJ, 1996, p. 279 s.; HUSE, Understanding and negotiating turnkey contracts, Lon-
don, 1997. V. da ultimo, P. LE GOFF, A new standard for international turkney contracts: the
FIDIC silver book, in RDAI/IBLJ, 2000, n. 2, pp. 151-158.
(22) V. la Guida ECE del 1987 (Guide for drawing up international contracts for services
relating to maintenance, repair and operation of industrial and other works).
(23) P. LAGARDE, La sous-traitance en droit international privé, in AA.VV., La sous-trai-
tance des travaux et des services, Paris, 1978, p. 186 s.; M. DUBISSON, Quelques aspects juridi-
ques particuliers de la sous-traitance de marché dans la pratique du commerce international, in
DPCI, 1983, p. 479 s.; P. LEVEL, La négociation du contrat international de sous-traitance, in
JDI, 1985, p. 137 s.; J.L. BISMUTH, La sous-traitance international, in Trav. com. fr. d.i.pr.,
1984-1985, p. 23 s.; F. POCAR, Quelques remarques sur la loi applicable au contrat de sous-trai-
tance, in Etudes P. Lalive, p. 155 s.; C. SEPPALA, Le nouveau modèle FIDIC de contrat interna-
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contratti OEM (Original Equipment Manufacturer) (24), mentre le esigen-
ze della distribuzione di beni e servizi hanno determinato la diffusione
del franchising (25). Dai rapporti di cooperazione trasnazionale sono stati
elaborati i contratti di cooperazione industriale (26) e quelli di consorzio
tional de sous-traitance relatif aux marché de travaux de génie civil, in RDAI/IBLJ, 1995, p.
659 s.; V. HEUZÉ, La loi applicable aux actions directes dans les groupes de contrats: l’exemple
de la sous-traitance internationale, in Rev. crit. dip., 1996, p. 243 s.
(24) Cfr. CARRA, Modello commentato di contratto di fornitura OEM, Milano, 1988, p. 1
s., nonché F. BORTOLOTTI, Manuale di diritto commerciale internazionale, II, 2002, §§ 2.4.4,
2.4.5, 2.4.6.
(25) Cfr. la guida della CCI, Guide pour la rédaction des contrats de concession de vente
internationale, 1989; e spec. i due modelli contrattuali della CCI, Contrat modèle d’agence
commerciale, 1992, Pub. n. 496; ID., Contrat modèle de concession commerciale, 1994, Pub. n.
518. In dottrina v. G. BERNINI, Introduzione allo studio del ‘franchise’ nel diritto statunitense,
in DCSI, 1969, pp. 209-213; J. THIEFFRY, La distribution des produits à l’étranger, in RTDC,
1985, p. 725 s.; J.M. LELOUP, La directive européenne sur les agents commerciaux, in JCP,
1987, I, 3308; F. MEURET, Les contrat de sponsor, in RDAI/IBLJ, 1988, p. 141 s.; D. FERRIER,
La franchise internationale, in JDI, 1988, p. 625 s.; A. FRIGNANI, voce Franchising, in Enc.
giur., XIV, 1989, pp. 1-6; P. CRAHAY, Les contrats internationaux d’agence et de concession de
vente, LGDJ, Paris, 1991, passim; G. DE NOVA, voce Franchising, in Dig. priv. sez. comm.,
VI, 1991, pp. 297-308 e cfr. F. DE FRANCHIS, voce Franchising nel diritto comparato, ivi, pp.
296-297; F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., II, 2, p. 37 s.; E. GASTINEL, La fran-
chise internationale, in Gaz. Pal., 1994, I, Doctr. p. 696; F. BORTOLOTTI, Vers une nouvelle
lex mercatoria de l’agence commerciale internationale? Le modèle de contrat d’agence de la
CCI, in RDAI/IBLJ, 1995, p. 685 s., poi in Contratto e Impr./Europa, 1996, p. 809 s.; il dos-
sier pubblicato in DPCI, La distribution internationale, Dossier n. 3-4/1992, 1/1993; D. BER-
LIN, Droit international et distribution internationale, in DPCI, 1993, p. 5 s.; J. THIEFFRY, La
convention de Vienne et les contrats de distribution, in DPCI, 1993, p. 62 s.; Cl. FERRY, Con-
trat international d’agent commercial et lois de police, in JDI, 1993, p. 299 s.; più recentemen-
te v. AA.VV., Le contrat d’agence commerciale internationale, Journées de Liège, Coll. Univ.
de Liège, 1995.
(26) S. CARBONE, A. D’ANGELO, De-qualificazione e fonti normative di disciplina del con-
tratto di cooperazione tra imprese, in Dir. comm. int., 1987, pp. 35-57; ID., I contratti di coope-
razione nella pratica del commercio internazionale, in ALPA, BESSONE, I contratti in generale,
II, t. 1, Giur. sist. Bigiavi, Torino, 1991, p. 78 ss.; ID., I contratti in generale. Aggiornamento,
1991-1998, vol. I, 1999, p. 813 ss. V. in particolare ECE, Guide pour la rédaction de contrats
internationaux de coopération industrielle, 1976. Tra la dottrina straniera v J. D’HERBES, J.
TOUSCOUZ, Les contrats internationaux de coopération industrielle et le nouvel ordre économi-
que international, Paris, 1980; Ch. LEBEN, Les modes de coopération en pays en développe-
ment et entreprises multinationales dans le secteur de la production des matières premières mi-
nérales, in JDI, 1980, p. 549 s.; PH. FOUCHARD, La coopération industrielle, in Journées Soc.
Lègislation Comp., 1982, p. 307 s.; M. DUBISSON, Les caractères juridiques du contrat de coo-
pération en matière industrielle et commerciale, in DPCI, 1984, p. 297 s.; B. MERCADAL, Les
caractéristiques juridiques des contrats internationaux de coopération industrielle, ivi, p. 319 s.;
A. PREVIANI, Les caractères juridiques principaux des statuts légaux de coopération, ivi, p. 337
s.; P. DURAND-BARTHEZ, La durée des accords de coopération et les clauses gouvernant son a-
daptation, ivi, p. 357 s.; L. DABIN, Les structure de coopération et les contraintes nées du droit
des sociétés, ivi, p. 477 s.; J.L. BISMUTH, Les contraintes spécifiques à la technologie dans les
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per l’assunzione di appalti o di forniture (27), fino a quelli di joint ventu-
res (28).
La diffusione crescente di internet e del commercio elettronico si sta
manifestando come un fattore di sviluppo e di diversificazione sia di nuovi
contratti di informatica, sia dei contratti summenzionati (29).
E così pure, nella prassi bancaria, gli istituti di credito hanno realizzato
una vera e propria espansione degli strumenti finanziari del commercio in-
ternazionale realizzando per via contrattuale – ben prima dell’intervento
del legislatore o della entrata in vigore di una disciplina uniforme tramite
convenzioni internazionali – il leasing (30), il factoring (31), il forfaiting (32)
contrats internationaux de coopération, ivi, p. 521 s.; L. COSTET, Les objectifs de la coopération
industrielle, in RDAI/IBLJ, 1985, p. 751 s.
(27) V. ECE, Guide pour la rédaction des contrats internationaux entre parties groupées
en vue de la réalisation d’un projet determinée, Nations Unies, 1979. In dottrina v. special-
mente M. DUBISSON, Les groupements d’entreprises pour les marchés internationaux, 2a ed.,
Litec, Paris, 1985; FEDUCI, La co-traitance internationales, Moniteur ed., Paris, 1979; J.
BLAISE, PH. FOUCHARD, La valeur juridique de la syndication, in Les Euro-crédits, un instru-
ment du système pour le financement international, Paris, 1981, p. 155 s.
(28) Tra una dottrina vastissima v. in particolare AA.VV., La filiale commune, moyen de
collaboration entre sociétés et groupes de sociétés, Paris, 1975; A.M. CHEVALLIER, L’accord
d’actionnaire dans une filiale commune, in RDAI/IBLJ, 1988, p. 857 s.; L.O. BAPTISTA, P. DU-
RAND-BARTHEZ, Les associations d’entreprises (joint ventures) dans le commerce international,
2a ed., Paris, 1991; N. DAVID, Les entreprises conjointes. Quelques problèmes pratiques, in
JDI, 1988, p. 37 s.; J. JEHL, Régimes juridiques de la création des entreprises conjointes: analyse
de droit comparé, in Coopération entre entreprises-Entreprises conjointes, stratégies industriel-
les et pouvoirs publics, Bruxelles, 1988, p. 119 s.; Y. GUYON, Les contrats d’association des so-
ciétés sur le plan international (joint ventures), in Journées Soc. Législation Comp., 1991, p.
321 s.; K. LANGEFELD-WIRTH, Les joint ventures internationales, GLN Joly ed., 1992; Institut
CCI, Dissolution d’une joint venture et arbitrage commercial international, Newsletter, n. 10,
1993, pp. 29-119; F. DE LY, Les clauses de divorce dans les contrats de groupements d’entrepri-
ses internationaux, in RDAI/IBLJ, 1995, p. 279 s.; J. COSTANTINI, L’offre alternative croisée
(Russian roulette), voie de sortie d’une filiale commune, in RDAI/IBLJ, 1997, p. 419 s.
(29) Su questi aspetti v. in generale C. VACCÀ, (a cura di), Il commercio elettronico: il do-
cumento digitale, Internet, la pubblicita on line, Milano, 1999, pp. 1-714; L. BOCHURBERG, In-
ternet et commerce électronique, Paris, 1999, pp. 1-333; AA.VV., Commercio elettronico e con-
tratti telematici: peculiarità giuridiche e profili fiscali, Milano, 1998; A.M. GAMBINO, I principi
regolativi dei “contrats télématiques”, in Dir. comm. int., 1997, p. 295-322, nonché ibidem, n.
3, pp. 589-620; ID., L’accordo telematico, Milano, 1997, pp. 1-296; G. FINOCCHIARO, I con-
tratti informatici, in Trattato di dir. comm. diretto da F. Galgano, 1997, p. 33 ss.; ed ora il di-
battito in V. RICCIUTO, N. ZORZI, Il contratto telematico, in Tratt. di dir. comm. diretto da F.
Galgano, Padova, 2002.
(30) Su cui v. A. FRIGNANI, Il contratto internazionale, cit., p. 364 s.
(31) Tra una letteratura vastissima cfr. F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., II,
1, p. 147 s. ove ulteriori riferimenti. L’atipicità del factoring sta oramai tramontando a seguito
della tipizzazione extra-codicistica effettuata dalla disciplina legislativa (cfr. l. 21 febbraio
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il project financing (33). Allo stesso modo, attraverso le lettere di patronage (34),
il credito documentario (35) fino al contratto autonomo di garanzia (36), le ga-
ranzie a prima domanda (37) o stand-by (38), si è dato corso ad una progressiva
astrazione causale dei rapporti giuridici collegati alle operazioni di pagamento
tradizionali secondo percorsi inaugurati nell’antica lex mercatoria (39).
Appositi contratti regolano, poi, il c.d. sistema finanziario internazionale
privato centrato sulla figura degli eurodepositi e degli europrestiti su cui la
letteratura internazionalistica, specie straniera, si è ampiamente diffusa (40).
1991, n. 53) e da quella internazionale oggi in vigore cfr la Convenzione Unidroit sul facto-
ring internazionale, ratificata con l. 14 luglio 1993, n. 260, entrata in vigore il 1º maggio 1995.
(32) V. per tutti H. JAEGER, Export factoring and forfaiting, in N. HORN (ed.), The Law
of International Trade Finance, The Hague, 1989, p. 278 s.
(33) H. HARRIDS, The contract law of project financing, in N. HORN, (ed.), The Law of
International Trade ..., cit., p. 345 s.; G. VINTER, Project Finance: a legal guide, London, 1998,
p. 1 s.; H. VAN HOUTTE, The Law of International Trade, cit., p. 301 s.
(34) Su cui, tra una letteratura assai vasta v. M.B. DELI, Lettere di patronage (diritto in-
ternazionale privato e processuale), in Enc. giur. Treccani, Roma, vol. XVIII, 1997; M. ANTO-
NIE, La lettre de patronage enseignement jurisprudentiel recent, in RDAI/ILBJ, 1990, n. 6, p.
771-781; M. DELI, A. GIARDINA, Le lettere di patronage, in Dir. comm. int., 1987, n. 1, p.
273-305; M. BELLIS, Les lettres de patronage, Feduci, Paris, 1984, pp. 1-434 p.; A. MAZZONI,
Le lettere di patronage, Milano, 1986; F. DI GIOVANNI, Le lettere di patronage, Padova, 1984,
p. 1 ss. Cfr. F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., II, 2, p. 252 s. ove ulteriori riferi-
menti.
(35) V. tra una letteratura vastissima J. STOUFFLET, Le crédit documentaire, Paris, 1957,
p. 1 s.; L. RADICATI DI BROZOLO, La legge regolatrice delle operazioni bancarie secondo la
Convenzione di Roma, del 19 giugno 1980, in T. TREVES (a cura di), Verso una disciplina co-
munitaria della legge applicabile ai contratti, cit.; C.E. BALOSSINI, Norme ed usi uniformi rela-
tivi ai crediti documentari, 4a ed., Milano, 1988; cfr. S. CARBONE, A. D’ANGELO, Lettera di
credito e compravendita internazionale, in Dir. comm. int., 1993, pp. 321-333; J. MATTOUT,
Droit bancaire international, 2a ed., Paris, 1996, p. 1 s.; C. COSTA, Il credito documentario, To-
rino, 1997, p. 1 s.; L. PONTIROLI, Il credito documentario, Milano, 2000, passim.
(36) In argomento v. G. PORTALE, Le garanzie bancarie internazionali, Milano, 1989, p. 1
s.; A. KAPPUS, Conflict avoidance durch Lex mercatoria und UN Kaufrecht 1980, in RIW,
1990, pp. 791-792; nonché O. ELWAN, La loi applicable à la garantie bancaire à première de-
mande, in RCADI, 1998, v. 275, ove ampi riferimenti. Cfr., tra una letteratura vastissima, G.
SICCHIERO, L’ engineering, la joint venture, i contratti di informatica, i contratti atipici di ga-
ranzia, Torino, 1991, p. 1 s.; F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., II, 2, p. 492 s. ove
riferimenti.
(37) R. BETHRAMS, Bank guarantees in international trade, 2nd ed., The Hague-Paris,
1995, p. 1 s.
(38) V. B. WUNNICKE, P. TURNER, Standby and Commercial Letters of Credit, 2nd ed., Co-
lorado Springs, 1996, p. 1 s.
(39) V. supra, p. 63 ss. Cfr. N. HORN, The United Nations convention on independent
guarantees and the lex mercatoria, Centro di Studi e Ricerche di Diritto Comparato e Stranie-
ro, Roma, 1997.
(40) Iniziando dai lavori più recenti v. D. CARREAU, Le systeme monetaire international
prive (UEM et Euromarchés), in RCADI, 1998, vol. 274, pp. 309-391 ove ulteriori riferimenti;
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9. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
In Italia, Treves ha, da tempo, annunciato che le eurobbligazioni tendono a
costituire un mercato mondiale unitario il cui territorio comprende tutti i pae-
si a valuta convertibile (41). Trattasi, in realtà, anche in questo caso, di mercati
finanziari caratterizzati da un’accentuata standardizzazione dei contratti ed a
cui partecipano gli stessi Stati costretti, in realtà, a negoziare dei veri e propri
mutui transnazionali, in condizioni di parità, con gli altri operatori economici
privati e, quindi, in condizioni diversissime da quelle registrate presso il
Gruppo della Banca Mondiale (42) o del Fondo Monetario Internazionale (43),
nell’ambito del c.d. finanziamento pubblico dell’economia internazionale.
2. Il tipo contrattuale elaborato da organizzazioni internazionali.
Nell’ambito dell’attività di elaborazione dei contratti-tipo suscettibili di
impiego nel commercio internazionale, intervengono due categorie di sogget-
ti di natura giuridica disuguale: le organizzazioni internazionali e le ONG a
vocazione economica transnazionale, enti di cui si è già detto a suo luogo (44).
Alcune organizzazioni internazionali hanno iniziato ad elaborare con-
tratti-tipo, guide contrattuali ed anche codici di condotta destinati agli ope-
ratori privati del commercio internazionale agendo al di là, come è stato op-
portunamente osservato, degli scopi fissati dall’art. 13 della Carta delle Na-
CARREAU, JUILLARD, Droit international économique, cit., pp. ; Y. ZEIN, Les pools bancaires–
aspects juridiques, Paris, 1998; A. SAYAG (sous la dir. de), Le contrat-cadre, t. 1, Paris, 1994;
L. BUCHHEIT, Lost innocence in the Euromarkets: the evolution of Eurocurrency loan agree-
ments, in IFLR, 1992, vol. XI, pp. 6-8; N. HORN (ed.), The Law of International Trade Finan-
ce, cit., p. 1 s.; L. RADICATI DI BROZOLO, Qualche riflessione sulla disciplina dei contratto in-
ternazionali: il caso degli eurodepositi, in Riv. dir. int. priv. proc., 1985, pp. 529-556; M.V. BE-
NEDETTELLI, Depositi in “eurodollari” e “blocking orders” statunitensi in una recente sentenza
inglese (Nota a High court of Justice, 2 settembre 1987, Libyan Arab Foreign Bank c. Bankers
Trust co.), in Dir. comm. int., 1988, p. 284 s.; M. ADEN, Grundzuege des Eurokreditvertrags, in
RIW, 1982, vol. XXVIII, p. 309-313; F.C. FICH, Eurobond practice: sources of law and the
threat of unilateral national regulation, in Virginia J. of Int. L., 1979-80, vol. XX, pp. 505-545;
N. HORN, A uniform approach to Eurobond agreements, in LPIB, 1977, vol. IX, p. 753-778;
AA.VV., Les euro-obligations/eurobonds, Litec, Paris, 1972, p. 1-408; particolarmente signifi-
cative sui rapporti con la lex mercatoria sono le osservazioni di G.R. DELAUME , Choice of law
and forum clauses in Euro-bonds, in Colum. J. Trans.’l L., 1972, vol. XI, p. 240-266. Sul mer-
cato dei futures v. per tutti L. VALLE, Il contratto future, Padova, 1996.
(41) T. TREVES, Les clauses monétaires dans les emissions d’euro-obligations, in Riv. dir.
int. priv. proc., 1971, pp. 775-825, spec. pp. 802-805; v. da ultimo ID., La sovranità monetaria
oggi, cit., pp. 11-22.
(42) Su cui v. in generale T. TREVES, voce Banca Mondiale, in Dig. pubb., 1993.
(43) CARREAU, JUILLARD, Droit international économique, cit., p. 120 ss.
(44) Supra, p. 140 ss.
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zioni Unite e dalla tradizionale ottica intergovernativa (45).
Nell’esaminare le attività di raccolta e sistemazione operata dalle orga-
nizzazioni internazionali a vocazione economica occorre distinguere due tipi
fondamentali di strumenti: i modelli e le guide contrattuali.
Nel primo caso, le OIG, attraverso i propri organismi e la consultazione
di gruppi di esperti provenienti da Paesi diversi, tentano di codificare la
prassi del commercio internazionale al fine di favorire lo sviluppo di transa-
zioni economiche, elaborando strumenti dotati di finalità essenzialmente pe-
dagogica. Da questo punto di vista, le OIG svolgono un’attività concorrente
rispetto a quella delle ONG a vocazione economica come la CCI.
Siffatta attività si è svolta, ad esempio, sin dal 1953, presso la Commis-
sione Economica per l’Europa (ECE) e si è concretizzata nella redazione sia
di contratti-tipo di vendita, che di singole clausole standard (46), che di gui-
de contrattuali. Inoltre, tale ente ha predisposto alcuni formulari elettronici,
destinati ad essere impiegati come ordini di acquisto telematico (47). Si tratta
di un sistema universale di formattazione di dati, denominato ONU/EDI-
FACT, attraverso il quale è possibile, via computer, superare le barriere lin-
guistiche e inviare elettronicamente ordini di acquisto di beni e di servizi.
In relazione ai modelli contrattuali predisposti dalla ECE, va precisato
che si tratta di condizioni generali relative alla fornitura all’esportazione di
macchinari ed impianti (ECE/ONU 188 e varianti) ovvero di condizioni re-
lative alla vendita di beni di consumo durevoli e di altri prodotti fabbricati in
serie (ECE/ONU 730) (48). Tuttavia, l’incidenza effettiva delle organizzazioni
(45) L’art. 13, comma 1º, della Carta, come è noto, prevede che: “L’Assemblea Generale
intraprende studi e fa raccomandazioni allo scopo di: a) promuovere la cooperazione interna-
zionale in campo politico ed incoraggiare lo sviluppo progressivo del diritto internazionale e
la sua codificazione; b) sviluppare la cooperazione internazionale nei campi economico, so-
ciale, culturale, educativo e della sanità pubblica, e promuove il rispetto dei diritti dell’uomo
e delle libertà fondamentali per tutti senza distinzioni di razza, di sesso, di lingua o di religio-
ne”. V. al riguardo G. SACERDOTI, La codificazione degli usi del commercio internazionale a
cura degli organismi governativi internazionali, in AA.VV., Fonti e tipi del contratto interna-
zionale, Milano, 1991, p. 151 s. Detta funzione spetterebbe, peraltro, alla Commissione di di-
ritto internazionale.
(46) La ECE/CEE è stata istituita nel 1947 in seno alle Nazioni Unite (Comitato Econo-
mico e Sociale) al fine di migliorare e rafforzare le relazioni economiche sia tra i popoli euro-
pei sia tra gli stessi e il resto del mondo. Per un esame delle sue molteplici attività della v. il
sito internet presso www.unece.org/. V. per un esame dell’attività svolta in passato dalla E-
CE, M.J. BONELL, Le regole oggettive del commercio internazionale, Milano, 1976, p. 66 s.
(47) La ECE ha anche svolto un’importante opera di identificazione e standardizzazione
sia dei prodotti pericolosi che dei frutti e legumi.
(48) Trattasi in particolare dei formulari seguenti: 188 - For the Supply of Plant and Ma-
chinery for Exportale (tale modello contrattuale, incluse le sue varianti, è stato concepito per
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intergovernative sul piano dell’organizzazione privata del traffico commerciale
internazionale non si misura tanto attraverso la predisposizione di standard
contracts quanto attraverso la predisposizione di guide contrattuali. Per quanto
concerne le Guide contrattuali, è possibile, dunque, menzionare le seguenti:
1. The Guide for use in drawing up contracts relating to the internatio-
nal transfer of know-how in the engineering industry (1970) (49);
2. The Guide on drawing up contracts for large industrial works
(1973) (50);
3. The Guide on drawing up international contracts on industrial coo-
peration (1976) (51);
4. The Guide for drawing up international contracts between parties as-
sociated for the purpose of executing a specific project (1979); (52)
5. Guide for drawing up international contracts on consulting enginee-
ring, including some related aspects of technical assistance (1983) (53);
6. A Guide on drawing up international contracts for services relating to
maintenance, repair and operation of industrial and other works (1987) (54);
7. Guide on new forms of Industrial co-operation (1988);
8. Guide to legal aspects of privatization (1992);
9. Financing private enterprises and trade. A guide for transition econo-
mies (1996);
10. Guide on International counter-purchase contracts (55);
11. Guide on International buy-back contracts (56);
gli scambi tra operatori appartenenti a paesi ad economia di mercato, cfr. SCHMITTHOFF, cit.,
p. 675 s.); 188 A - For the Supply and Erection of Plant and Machinery for Import and Export;
188 B - Additional Clauses for Supervision of Erection of Engineering Plant and Machinery A-
broad; 188 D - Additional Clauses for Supervision of Erection of Engineering Plant and Machi-
nery Abroad; 574 - For the Supply of Plant and Machinery for Export (tale modello, incluse le
sue varianti, è stato concepito per il commercio Est-Ovest all’epoca in cui dominava in Euro-
pa orientale il diritto socialista, cfr. SCHMITTHOFF, cit., p. 675.); 574 A - For the supply and
Erection of Plant and Machinery for Import and Export; 574 B - Listing Additional Clauses for
Supervision of Erection of Engineering Plant and Machinery Abroad; 730 - For the Export of
Durable Consumer Goods and Engineering Articles (tale modello prescinde dall’origine dell’o-
peratore e quindi presenta il maggior livello di astrazione). Il testo tradotto in italiano di qua-
si tutti i suddetti contratti può leggersi in F. BORTOLOTTI,Manuale, cit., II, 2002, p. 210 s.,
689 s.
(49) ECE/Trade/222/rev. 1.
(50) ECE/Trade/117.
(51) ECE/Trade/124.
(52) ECE/Trade/131.
(53) ECE/Trade/145.
(54) ECE/Trade/154.
(55) ECE/Trade/169.
(56) ECE/Trade/176.
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12. East-West Joint venture contracts (57).
Analoghe considerazioni valgono a proposito della Commissione per il di-
ritto del commercio internazionale dell’ONU (UNCITRAL), istituita nel 1966
con Risoluzione n. 2205 (XXI) dell’Assemblea Generale delle Nazioni Unite
al fine, inter alia, di promuovere la “codificazione e una più ampia accettazio-
ne di termini commerciali internazionali, clausole, usi e pratiche, in collabora-
zione, ove appropriato, con organizzazioni operanti nel settore” (58).
L’UNCITRAL è, però, intervenuta, finora, prevalentemente nel settore
dell’uniformazione convenzionale del diritto (59), agendo a livello intergo-
(57) ECE/Trade/165.
(58) Ris. n. 2205 (XXI) dell’Assemblea Generale dell’ONU del 17 dicembre 1966, in
United Nations Commission on International Trade Law – Yearbook, vol. I (1968-1970), p.
65 s. ed in particolare v. il sito http://www.uncitral.org ove riferimenti completi. Secondo la
Risoluzione citata scopi dell’UNCITRAL sono quelli di: “1) Co-ordinating the work of orga-
nizations active in this field and encouraging co-operation among them; 2) Promoting wider
participation in existing international conventions and wider acceptance of existing model
and uniform laws; 3) Preparing or promoting the adoption of new international conventions,
model laws and uniform laws and promoting the codification and wider acceptance of inter-
national trade terms, provisions, customs and practices, in collaboration, where appropriate,
with the organizations operating in this field; 4) Promoting ways and means of ensuring a u-
niform interpretation and application of international conventions and uniform laws in the
field of the law of international trade; 5) Collecting and disseminating information on natio-
nal legislation and modern legal developments, including case law, in the field of the law of
international trade; 6) Establishing and maintaining a close collaboration with the United
Nations Conference on Trade and Development; 7) Maintaining liaison with other United
Nations organs and specialized agencies concerned with international trade; 8) Taking any
other action it may deem useful to fulfil its functions”. Tra una bibliografia vastissima v. GIU-
LIANO, Le Nazioni Unite e il diritto commerciale internazionale, in Riv. dir. int. priv. proc.,
1968, p. 63 s. Sull’UNCITRAL nel contesto del problema della codificazione degli usi del
commercio SACERDOTI, cit., p. 157 e BONELL, cit., p. 74 s.
(59) In materia di arbitrato v. la precitata Convention on the Recognition and Enforce-
ment of Foreign Arbitral Awards (1958) sulla quale va detto che, nonostante l’UNCITRAL
non fosse ancora stato istituito all’epoca della sua negoziazione, venne comunque attribuito a
detto organismo il compito di promuovere l’adesione del più ampio numero di Stati. In ma-
teria di vendita internazionale: United Nations Convention on Contracts for the International
Sale of Goods (1980); sulla prescrizione v. Convention on the Limitation Period in Internatio-
nal Sale of Goods (1974); in materia di trasporti: United Nations Convention on the Carriage
of Goods by Sea (1978) contenente le c.d. “regole di Amburgo” frutto dei lavori dell’UNCI-
TRAL e dell’UNCTAD e che punta, inter alia al superamento delle Hague e delle Hague-Vi-
sby Rules in materia di polizza di carico; United Nations Conventions on the Liability of Ope-
rators of Transport Terminals in International Trade (1991); in materia di pagamenti interna-
zionali: United Nations Convention on International Bills of Exchange and International Pro-
missory Notes (1988); United Nations Convention on Indipendent Guarantees and Stand-by
Letters of Credit (New York, 1995). Analoghe considerazioni valgono per l’UNIDO e per il
Centro dell’ONU sulle società transnazionali (UNCTC), nonché per Unidroit, di cui si è det-
to e si dirà ampiamente nel corso del presente studio. Cfr. M. FLERI, Organizzazione delle
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vernativo ed elaborando alcune importanti leggi modello (60) od altri docu-
menti di rilevanza arbitrale (61) senza intervenire, eccettuate alcune guide
contrattuali, sul piano della formulazione di veri e propri contratti-tipo.
Le guide contrattuali che devono essere incluse nel discorso giuridico
sulla progressiva tipizzazione del contratto internazionale sono le seguenti:
in materia di scambi in compensazione, la UNCITRAL Legal Guide on In-
ternational Countertrade Transactions (1992); e recentissimamente in mate-
ria di contratti di investimento in progetti di pubblico interesse la UNCI-
TRAL Legislative Guide on Privately Financed Infrastructure Projects (2001);
nonché sui contratti di appalto la UNCITRAL Legal Guide on Drawing up
International Contracts for the Construction of Industrial works (1988).
La Banca internazionale per la ricostruzione e lo sviluppo (BIRS) ha ela-
borato, invece, in tempi recenti, delle Guidelines for Procurement under
IBRD Loans and IDA Credits del gennaio 1995, riviste ed aggiornate nel
gennaio 1999, nonché delle Guidelines for Selection and Employment of
Consultants by World Bank Borrowers del gennaio 1997.
Parimenti, la MIGA ha elaborato un contratto-tipo in cui la clausola di
electio iuris, in caso di controversia tra l’investitore e l’Ente, colloca, secon-
do una scala – apparentemente -gerarchica, prima le disposizioni del con-
tratto, poi quelle della convenzione internazionale istitutiva del MIGA ed,
infine, i principi generali di diritto (62).
3. Il contratto transnazionale per adesione ed il tipo contrattuale elaborato
dalle ONG.
La redazione dei contratti per adesione, ad opera di un’impresa transna-
zionale, risponde ad una logica che è prima economica che giuridica: la pro-
Nazioni Unite per lo sviluppo industriale (Unido), in Enc. Giur., XXII, 1990, pp. 1-3.
(60) In materia arbitrale ha avuto larga diffusione la UNCITRAL Model Law on Interna-
tional Commercial Arbitration (1985); in materia fallimentare: UNCITRAL Model Law on
Cross-Border Insolvency (1997); in materia di commercio elettronico, UNCITRAL Model Law
on Electronic Commerce (1996), UNCITRAL Model Law on Electronic Signatures (2001); in
materia di appalti: UNCITRAL Model Law on Procurement of Goods and Construction
(1993), UNCITRAL Model Law on Procurement of Goods, Construction and Services with
Guide to Enactement (1994); in materia di pagamenti internazionali UNCITRAL Model Law
on International Credit transfers (1992).
(61) V. UNCITRAL Arbitration Rules (1976); UNCITRAL Conciliation Rules (1980).
(62) V. l’art. 24 del contratto-tipo ed il commento di J. TOUSCOZ, Le règlement des diffé-
rends dans la convention instituant l’Agence multilatérale de garantie des investissements, in
Rev. arb., 1988, p. 636 s.
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duzione e la distribuzione di beni e servizi su larga scala necessitano di una
contrattazione transnazionale uniforme perché, diversamente, l’organizza-
zione della logistica, la programmazione strategica globale e la gestione fi-
nanziaria dell’impresa diverrebbero inefficienti o quantomeno incerti.
La moderna società post-industriale porta, dunque, le imprese a stan-
dardizzare i propri processi produttivi, distributivi e finanziari. Dal punto di
vista dell’impresa, la “gestione” dei rapporti contrattuali si sdoppia così nel-
la predisposizione di contratti in serie, per le operazioni correnti, ed in quel-
la di ciascun contratto isolato per singole operazioni spesso di grande im-
portanza economica (63). Nel gergo degli operatori del commercio interna-
zionale si impiega, in senso equipollente, la nozione di contratto-tipo (con-
trat type) e di contratto standard (standard contract), concetti su cui si è già
formata una vasta letteratura di taglio civilistico (64). Tali nozioni sono state
oggetto di analisi approfondite in materia di vendita internazionale (65) e, re-
centissimamente, hanno ricevuto un parziale accoglimento nei Principi Uni-
droit e nei PECL, attraverso formulazioni analoghe, ma affatto uguali dal
punto di vista letterale (66). Nel commercio internazionale si assiste, tuttavia,
(63) La distinzione è chiaramente percepita da F. GALGANO, in Diritto civile e commer-
ciale, cit., II, 1, p. 144 s.
(64) V. per tutti F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., p. 146 s. ove riferimenti
completi; cfr. G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 218 secondo cui il contratto-tipo differisce pro-
fondamente dal contratto per adesione in quanto si tratta di “uno schema completo di con-
tratto che risulta essere il frutto della collaborazione delle parti a livello di parità”, circostan-
za che spiega la giurisprudenza costante della Cassazione volta a rendere inapplicabile al con-
tratto-tipo l’art. 1342 c.c., comma 2º. Cfr. sul tema BARBERO, Il contratto tipo nell’ordinamen-
to italiano, Milano, 1935, p. 21 s.; A. GENOVESE, Le condizioni generali di contratto, Padova,
1954, p. 1 s.; SCOGNAMIGLIO, I contratti per adesione e l’art. 1341, in Banca, borsa, tit. cred.,
1954, I, p. 783 s.; MAIORCA, voce Contratti standard, in App. Nss. D. I., p. 639 s.; ROPPO,
Contratti standard, Milano, 1975, p. 83 s.; F. MESSINEO, voce Contratto normativo e contratto
tipo, in Enc. dir., X, pp. 116-129; C. BIANCA, Diritto civile, III, p. 340-376; SACCO, DE NOVA,
Il contratto, I, p. 277ss.; G. SICCHIERO, Condizioni generali di contratto, in Riv. dir. civ., 1992,
II, p. 469 ss.; V. ROPPO, Il contratto, Milano, 2001, p. 903 ss. ove ampi riferimenti. Giova al-
tresì sottolineare (in linea con quanto rilevato da GALGANO, Diritto civile ..., cit., p. 148, nota
15) che la norma posta all’art. 1341 c.c. presenta maggiore interesse sotto il profilo della ri-
flessione internazionalcommercialistica rispetto alle norme di tutela dei consumatori in quan-
to va al di là sia della nozione di imprenditore (come tale variabile nel diritto interno) sia di
quella di consumatore, rivolgendosi a qualunque operatore economico ponga in essere la
contrattazione in serie.
(65) Cfr. E. RABEL; M.J. BONELL, op. cit.; M. FRIGO, L’efficacia delle condizioni generali
di contratto alla luce delle convenzioni di Roma e di Vienna del 1980, in Dir. comm. int., 1993,
p. 521 s.;
(66) Cfr. quanto stabilito nei Principi Unidroit all’art. 2.19: “(1) Se una o entrambe le parti
fanno uso di clausole standard nella conclusione del contratto, si applicano le regole generali
sulla formazione, ove non contrastino con gli articoli da 2.20 a 2.22. (2) Per clausole standard si
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ad un ulteriore processo di diversificazione: a contratti-tipo unilateralmente
predisposti si affiancano, sempre più numerosi, i contratti-tipo predisposti
dalle ONG.
Solo nel primo caso si può parlare, di contratto per adesione in senso
proprio, in quanto ci si riferisce ad un modo particolare di formazione del-
l’accordo delle parti ove una di esse predetermina unilateralmente il conte-
nuto del contratto, lasciando all’altra parte l’unica scelta se prendere o ri-
nunciare al contratto: c’est à prendre ou à laisser!
Le condizioni generali di contratto unilateralmente predisposte acquista-
no efficacia nell’ordinamento italiano attraverso gli artt. 1341 e 1342 c.c., nor-
me che oggi mantengono vigore a tutela del contraente debole diverso dal
consumatore finale persona fisica: gli imprenditori satelliti e le persone giuri-
diche in genere (67). Ai sensi del primo articolo citato, le condizioni generali
di contratto predisposte da uno dei contraenti risultano efficaci se, al momen-
to della conclusione del contratto, sono conosciute o avrebbero potuto essere
conosciute usando l’ordinaria diligenza da parte dell’altro contraente. Così,
se da un lato si sostituisce al requisito della conoscenza effettiva delle clausole
contrattuali quello della mera conoscibilità, si controbilancia l’interesse del
intendono le disposizioni preparate in anticipo da una parte per un uso generale e ripetuto ed
effettivamente usate senza aver costituito oggetto di trattative con la controparte”. L’art. 2.20,
in tema di clausole a sorpresa enuncia che: “(1) È priva di effetto una disposizione contenuta in
clausole standard che presenti un carattere tale che l’altra parte non avrebbe ragionevolmente
potuto attendersela, salvo che quella parte l’abbia espressamente accettata. (2) Nel determinare
se una clausola abbia tale carattere si dovrà tener conto del suo contenuto, della sua formula-
zione linguistica e presentazione grafica”. L’art. 2.21 disciplina il caso di conflitto tra una clau-
sola standard ed altre disposizioni stabilendo che: “In caso di conflitto fra una clausola stan-
dard ed una clausola non standard, prevale quest’ultima”; fino al successivo articolo, il 2.22 in
materia di conflitto tra clausole standard, in base al quale: “Quando entrambe le parti fanno
uso di clausole standard, in mancanza del raggiungimento di un accordo su queste ultime, il
contratto è concluso sulla base delle clausole concordate e di tutte le clausole standard coinci-
denti nella sostanza, salvo che una parte dichiari preventivamente con chiarezza, o comunichi
in seguito alla controparte senza ingiustificato ritardo, che non intende essere vincolata da un
tale contratto”. In giurisprudenza arbitrale v. il lodo CCI n. 8223 infra. Cfr. la soluzione par-
zialmente diversa accolta all’art. 2:104 dei PECL (nella traduzione italiana curata da Castrono-
vo) secondo i quali: “Le clausole del contratto che non sono state oggetto di trattativa indivi-
duale possono essere fatte valere contro la parte che non le ha conosciute soltanto se la parte
che le fa valere ha fatto quanto ragionevolmente necessario per portarle all’attenzione dell’altra
parte prima o al momento della conclusione del contratto. Le clausole non si considerano por-
tate adeguatamente all’attenzione dell’altra parte quando il documento contrattuale si limiti a
farne mera menzione, anche quando tale parte abbia sottoscritto il documento”. V. anche l’art.
4:110 dei PECL in materia di clausole abusive non oggetto di trattativa individuale, nonché i
riferimenti comparatistici ivi indicati. Si materializza così la possibilità di un conflitto di princi-
pi già in materia di condizioni generali di contratto.
(67) GALGANO, Diritto civile ..., cit., p. 153.
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predisponente ad una conclusione rapida, sicura e standardizzata del con-
tratto con la tutela prevista all’art. 1341 c.c., comma 2º, tutela che prevede
l’inefficacia di alcune clausole vessatorie non espressamente sottoscritte dal
contraente presunto debole.
Muovendo da tali presupposti, la migliore dottrina è giunta ad eviden-
ziare che, attraverso il contratto per adesione, il predisponente può essere in
grado di “dettare legge” alla massa dei consumatori, in quanto “la sua vo-
lontà è unilateralmente vincolante: egli non deve, secondo i principi generali
sull’accordo delle parti, ricercare il loro consenso; ha solo l’onere di rendere
la propria volontà conoscibile da parte loro” (68). Pertanto, si nota che le
condizioni generali di contratto, contemplate nell’art. 1341 c.c., cessano di
essere manifestazione di pura autonomia contrattuale e si tramutano in un
quid dotato di caratteristiche non dissimili dalle leggi dello Stato, con la dif-
ferenza di richiedere sempre, ai fini della loro obbligatorietà, un atto di vo-
lontaria adesione. E tale adesione non investe il contenuto del contratto: dal
punto di vista dell’accettante è solo un prendere o lasciare il contenuto di
un contratto predisposto aliunde. Il contratto concluso mediante formulari
– tradizionale veicolo della lex mercatoria – viene, dunque, legislativamente
riconosciuto proprio in quanto risponde ad esigenze di economicità e di
uniformità della contrattazione d’impresa, contrattazione che prevede l’ade-
sione di uno dei contraenti ad un modello standard predisposto unilateral-
mente dal proponente (69).
Ponendosi in un’ottica transnazionale, quanto appena rilevato per il
contratto per adesione meramente interno diviene ancora più pregnante in
un contratto per adesione transnazionale, ove il contratto stipulato dal pro-
ponente, in modo ripetitivo ed uniforme su scala transnazionale-multistatua-
le, è dotato di una certa rigidità al fine di non subire modifiche. In tal caso,
il contratto de quo può arrivare a rivestire i caratteri della generalità e dell’a-
(68) F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., II, 1, p. 149. Aggiungasi che, a diffe-
renza di quanto avviene per il contratto per adesione interno, per il contratto transnazionale
vale l’art. 833 c.p.c., in base al quale le condizioni generali di contratto risultano unilateral-
mente vincolanti in merito alla devoluzione ad arbitri per relationem della controversia che
dovesse insorgere in merito al medesimo contratto. Il predisponente, cioè non deve, secondo
i principi generali sull’accordo delle parti, ricercare il loro consenso sulla clausola compro-
missoria; ha solo l’onere di rendere la propria volontà di deferire le controversie ad arbitri
conoscibile da parte dell’altro contraente.
(69) Con il correttivo previsto all’art. 1342 c.c., norma che fa prevalere le clausole ag-
giunte ai moduli o ai formulari qualora le stesse risultassero incompatibili con quelle origina-
riamente predisposte. V. in proposito M.J. BONELL, Le condizioni generali di contratto secon-
do il diritto italiano: la loro disciplina nei rapporti interni e internazionali, in Giust. civ., 1979,
pp. 3-19.
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strattezza, caratteri che sono propri della norma giuridica statuale e con cui
può, ex hypothesi, entrare in concorrenza. E vi è di più: se la norma statuale
è generale ed astratta essa possiede normalmente un ambito di applicazione
territoriale (70); il contratto per adesione transnazionale è invece suscettibile
di espandersi su un territorio potenzialmente mondiale. La forza impressa
dalla natura statuale della norma diviene così anche il proprio limite, mentre
le regole contenute nelle clausole del contratto internazionalmente uniforme
riescono a valicare ogni frontiera territoriale-statale: il contratto transnazio-
nale può, dunque, sviluppare una forza vincolante che arriva a concorrere
con quella delle convenzioni internazionali.
Ci troviamo qui di fronte, nolentes volentes, ad un delicatissimo proble-
ma di politica legislativa: in assenza di localizzazione del contratto in un or-
dinamento statale ed in assenza di un unico legislatore mondiale, capace di
dominare il settore della società transnazionali, si può manifestare lo spettro
di un imprenditore-legislatore transnazionale capace di emanare regole di
comportamento obbligatorie per una generalità di individui sparsi nei quat-
tro continenti. Basti a tale riguardo l’esempio del contratto di franchising: le
sue clausole vengono predisposte dal franchisor in modo uniforme per tutti i
franchisees imponendo una serie minuziosa di obblighi tali da, sono parole di
Galgano, “ridurre [ciascun franchisee, n.d.r.] ad una condizione pressocché
indistinguibile da quella di un dipendente del produttore... Insomma, il fran-
chisee deve integralmente fondere la propria immagine con quella del fran-
chisor tanto da far credere ad un’unica impresa con altrettante filiali” (71).
L’individuo – rectius qualche individuo – relegato dal diritto internazio-
nale classico ad un ruolo meno che marginale può divenire così, in materia
economica, un potere concorrente con quello governativo ed intergoverna-
tivo, aprendo scenari ben diversi da quelli, più consueti, di un illuminato
governo internazionale dell’economia (72). Si comprendono agevolmente,
dunque, le preoccupazioni espresse da parte della migliore dottrina (73) non
(70) F. GALGANO, ha efficacemente impiegato l’espressione figurativa del “ruggito del
topo” con riferimento al campo di applicazione della legislazione antitrust nazionale rispetto
al territorio economico mondiale, v. F. GALGANO, S. CASSESE, G. TREMONTI, T. TREU, Na-
zioni senza ricchezza, ricchezze senza nazione, Bologna, 1993.
(71) F. GALGANO, Diritto, cit., pp. 38-39.
(72) Gli eventi dell’11 settembre 2001 hanno già dimostrato la rilevanza di enti privati
che, pur se privi di territorio, possono sfidare, anche sul piano militare, la principale super-
potenza statale mondiale mettendo, perciò, in crisi la vetusta equivalenza tra diritto interna-
zionale e diritto interstatale e confermando, una volta di più, i processi di espansione del di-
ritto internazionale ben oltre il diritto internazionale pubblico.
(73) Infra, Parte II, Cap. 7º.
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tanto sul fenomeno della lex mercatoria, quale espressione di una sorta di
nuovo jus gentium (74), quanto sulle possibili deviazioni patologiche che po-
trebbero manifestarsi qualora la lex mercatoria fosse prodotta da un unico
individuo e che, come tale, si contrapponesse completamente al monopolio
legislativo statale ed interstatuale.
Occorre, tuttavia, precisare che la fattispecie del contratto per adesione
unilateralmente predisposto non esaurisce la categoria del contratto interna-
zionalmente uniforme nel commercio internazionale. Di somma rilevanza,
infatti, sono i contratti standard redatti da associazioni di categoria od altri
organismi privati a vocazione internazionale (75). In questo caso, è bene sot-
tolineare che il contenuto del contratto non viene predisposto dal singolo
individuo, ma è elaborato da una ONG, dopo lunghi lavori e confronti con
vari esperti, in modo da approdare ad un testo contrattuale che sia la sintesi
più efficiente degli interessi contrapposti in aderenza alle esigenze del setto-
re. Il testo contrattuale viene utilizzato dagli operatori in quanto risulta og-
getto di una “pubblicazione ufficiale” ad opera dell’ente esponenziale della
categoria (76). È il caso, frequente, dei modelli contrattuali predisposti dalla
CCI (77) in cui il nucleo del contratto viene predisposto dall’ente suddetto,
sulla base delle esperienze acquisite dal gruppo socio-economico di cui è e-
sponenziale, con l’ulteriore previsione di un sistema di clausole alternative
che ne rendono flessibile il contenuto in rapporto alle esigenze specifiche
delle parti. E va notato, en passant, che l’ultimo modello di contratto di fran-
chising, predisposto dalla CCI, prevede una clausola di designazione della
legge applicabile che fa diretto richiamo alla lex mercatoria e ai Principi U-
nidroit (78).
(74) Cfr. H. BATIFFOL, L’avenir du droit international privé, in Ann. Ist. Dr. Int., 1973, p.
322, che saluta con favore l’emergenza della lex mercatoria quale componente del nuovo di-
ritto del commercio internazionale e strumento di rinnovamento per la scienza internazional-
privatistica. Con riferimento alla moderna lex mercatoria, denuncia, in un’ottica di politica
del diritto, un fenomeno sovversivo del monopolio legislativo statale P. LAGARDE, Approche
critique de la lex mercatoria, in Mélanges Goldman, p. 125 s.
(75) V. al riguardo C. SCHMITTHOFF, The export trade, 9a ed., London, 1990, pp. 73-75,
ed ID., The unification or harmonisation of Law by means of standard contracts and general
conditions, in ICLQ, 1968, vol. XVII, p. 551. Contra, ma con riferimento al diritto italiano, v.
A. GENOVESE, Le condizioni generali .., cit., p. 3, nota 2.
(76) A. FRIGNANI, Il contratto internazionale, cit., p. 335; U. DRAETTA, Il diritto dei con-
tratti, I, cit., spec. p. 114 s.
(77) V. ad es. ICC Model Commercial Agency contract, ICC Pub. n. 469 oppure Model
distribution contract, ICC Pub. n. 518.
(78) Fino a tempi recentissimi la predetta Commissione indicava, agli artt. A.14 del mo-
dello di contratto di vendita internazionale CCI, Pub. CCI n. 556, 1999, una clausola di scel-
ta della legge applicabile che, richiamando la CVIM, prevedeva l’indicazione di una legge
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Contrariamente a quanto osservato in materia di contratti per adesione,
qui può ben verificarsi che nessuna delle due parti conosca, in modo appro-
fondito, tutti gli impegni che il contratto comporta. Si deve ritenere che,
analogamente alla fattispecie del contratto unilateralmente predisposto da
uno dei contraenti (79), qualora una parte non abbia reso conoscibili le con-
dizioni generali, il contratto venga travolto dagli effetti della inconoscibilità?
Qui si è in presenza di un contratto che non è unilateralmente predeter-
minato da una delle parti, bensì da un terzo (80), l’associazione di categoria,
e pertanto, mi sembra che, qualora fosse applicabile il diritto italiano, la dili-
genza richiesta per integrare il requisito della conoscibilità debba essere va-
lutata tenendo conto dell’appartenenza di entrambi gli imprenditori-con-
traenti all’associazione di categoria (81).
Si evidenzia quindi una categoria di figure contrattuali la cui valenza vie-
ne desunta dalla propria collocazione al di là di quanto previsto agli artt.
1341 e 1342 c.c. ed al di fuori sia del regime di tutela del consumatore ex
art. 1469 bis c.c. e ss. in esecuzione della direttiva comunitaria n. 13 del
1993, sia della tutela prevista dalla l. 18 giugno 1998, n. 192 in materia di
abuso di dipendenza economica nella subfornitura industriale. La tutela del
contraente debole posta dal legislatore nel contratto per adesione unilateral-
mente predisposto in base ad una presunta mancanza di informazione de-
terminante del consenso, la tutela del consumatore-persona fisica e quella
dell’imprenditore in stato di dipendenza economica non sembrano applicar-
si, sic et simpliciter, al contratto-tipo internazionalmente uniforme predispo-
sto da una ONG a vocazione economica transnazionale che fosse impiegato
statale ai fini dell’esatta determinazione della lex contractus. Oggi, tale approccio sembra es-
sere in via di superamento a vantaggio del richiamo diretto della lex mercatoria e dei Principi
Unidroit, come dimostra il varo del recentissimo modello di contratto di franchising, (Pub.
CCI n. 557, 2001, su cui cfr. E. JOLIVET, Loi applicable et règlement des différends dans le
contrat modèle de franchise internationale, in Cah. dr. de l’entr., 2000, p. 30 s. La clausola di
scelta della legge applicabile così recita: “This agreement is governed by the rules and princi-
ples of law generally recognized in international trade together with the UNIDROIT Princi-
ples on International commercial contracts”. In alternativa a tale clausola si propone una
classica formula di designazione della legge applicabile del tenore che segue “This Agree-
ment is governed by the law of the country of ...”.
(79) Sul punto v. F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, II-1, cit., p. 147 s.
(80) Che peraltro può essere localizzato anche in uno Stato terzo rispetto a quello o
quelli di cui le parti sono nazionali.
(81) Cfr. in questo senso – ma con riferimento al contratto per adesione di diritto inter-
no – ad es. Cass. 14 marzo 1986, n. 1729, in Mass. Foro it., 1986 ove si è stabilito che la clau-
sola contrattuale di rinvio ad una data raccolta di usi, risulta idonea a renderla applicabile su-
perando così i requisiti di specifica approvazione per iscritto ex art. 1341 c.c. anche in caso
di onerosità del contenuto degli usi medesimi.
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da due imprenditori nell’esercizio della loro attività professionale. Nella fat-
tispecie ora evidenziata si supera, infatti, la teoria del contratto imposto,
perché nessuna delle parti impone all’altra le sue condizioni generali di con-
tratto, il suo modulo o il suo formulario, ma è, invece, l’ONG che lo tra-
smette alla generalità degli operatori che ne sono membri, in vista di un im-
piego uniforme su scala planetaria (82).
Occorre, infine, sottolineare che le restrizioni poste dai legislatori nazio-
nali a tutela del contraente debole non sembrano trovare uguale considera-
zione nella lex mercatoria.
Nel commercio internazionale vige, infatti, il principio di competenza
professionale degli operatori economici, principio che risulta funzionale alla
conclusione rapida e sicura dei contratti (83). Sembra quindi che, dinanzi
alla variabilità nello spazio della disciplina statale di tutela del contraente
debole, debba prevalere, nella lex mercatoria, l’opposto principio del caveat
emptor caro alla Common Law britannica (84).
(82) Vi è chi è convinto che i contratti tipo predisposti dalle associazioni di categoria sia-
no dei contratti confezionati dagli operatori economici più forti a scapito di quelli più deboli.
Per quanto detto rischio debba essere sempre valutato con attenzione, non ci sembra che
detta critica sia sufficiente a spiegare la realtà dei fatti. L’associazione di categoria, in primis
la CCI non impone il contratto-tipo ma si limita a redigere un documento la cui diffusione
dipende dalla capacità del modello contrattuale di costituire la soluzione più efficiente al
conflitto di interessi tra le parti. Qualora si pervenisse ad un second best gli stessi operatori
richiederebbero alla CCI di adeguare il proprio modello al nuovo assetto.
(83) Cfr. FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité ..., cit., p. 269.
(84) Cfr. LORD MUSTILL, (The new Lex mercatoria: the first twenty five years, in Liber a-
micorum Lord Wilberforce, p. 181: “essentially, the lex mercatoria is a doctrine of laissez-fai-
re. In very many parts of the world it is considered that the exercise of free consent by indivi-
dual parties must be subordinated to broader economic and political considerations bearing
on international trade. Furthermore, the disfavour with which transnational groups or corpo-
rations are now regarded in some quarters cannot but hinder the general acceptance of a
doctrine whose legitimacy is seen, rightly or wrongly, as derived at least in part from the exi-
stence of such bodies”; cfr. le conclusioni di un autore interessato ai problemi dello sviluppo
M. SORNARAJAH (The UNCITRAL Model Law: A Third World Viewpoint, in Jour. of Int.
Arb., 1989, pp. 7-20) per il quale, nonostante la localizzazione del contratto possa condurre a
forme di tutela del contraente debole, “these movements for the protection of the weaker
party to the contract are not transferred onto the international scene, though they have beco-
me well-nigh universal and could be said to constitute general principles of law”. La tesi di
Mustill sembra tuttavia prevalere, (in senso conforme v. E. SALVATORE, La nuova Lex merca-
toria, in Contratto e impresa/Europa, 1996, p. 788) così come evidenziato, in altri termini, da
FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, (On international commercial arbitration, Parte V, Cap.
1º) i quali rilevano che: “it is by no means clear that a strict application of the pacta sunt ser-
vanda principle is necessarily unfavorable to the weaker party, and in particular to develo-
ping countries and their nationals, who are nowadays more often claimants in arbitral pro-
ceedings than they were in the past”. D’altro canto, sembra evidente che i principi generali di
diritto, componente fondamentale della lex mercatoria, non comprendono le norme di cui a-
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La soluzione accolta nei Principi Unidroit in materia appare dunque in-
novativa rispetto a quella offerta dalla lex mercatoria (85).
4. Le contrat sans loi.
Secondo un’opinione diffusa tra i non specialisti, il problema della lex
mercatoria sarebbe da considerare un’espressione del problema del contrat
sans loi (86). Tuttavia, l’evidente contraddizione lessicale tra i due problemi e
quindi l’esigenza di differenziare le due questioni è stata colta da tempo dal-
la migliore dottrina dell’arbitrato (87). È pur vero che, in nome della lex mer-
catoria è stata a volte erroneamente prospettata la teoria del contratto senza
legge (contrat sans loi), una teoria caldeggiata da alcuni pratici, specie anglo-
sassoni, che ha avuto qualche seguito in dottrina (88) ed ha ricevuto applica-
gli artt. 1341-1342 c.c. italiano. V. in particolare il lodo CCI n. 6320 del 1992 (ined.), in cui si
è rilevato che: “in the relation between a highly sophisticated company on the one hand, and
a company from a less industrialized country on the other hand, in this context the ‘weaker’
party still also has a certain obligation within the contractual relationship to it both from its
contractual partner or from third parties and publications. This is particularly so if this ‘wea-
ker’ party has employed, specifically as its consultant regarding this Contract, third compa-
nies which have the particular expertise in this technology ... In any event, it cannot be consi-
dered as fraud or dolo if the ‘stronger’ party relies on the expectation that the ‘weaker’ party
makes use of such means of information and consultation which it knows are available to the
‘weaker’ party. It may be noted already here that for the same reasons, such behaviour can
also not be considered as culpa grave”. Cfr. anche il lodo CCI n. 4237 del 1984, in Yearbook,
1986, p. 134; in Recueil CCI, I, 167. Si noti, peraltro, che il Tribunale di Napoli, nella causa
Luigi Alfieri c. August Toepfer & Co., in Giust. civ., 1979, pp. 2148-2151 ha rilevato che i
principi di cui all’art. 1341 c.c. non costituiscono parte dell’ordine pubblico internazionale i-
taliano.
(85) Supra, p. 127 ss.
(86) Cfr. ad es. G. BARON, Do the Unidroit Principles form a New Lex mercatoria?, in
Arb. Int., 1999, pp. 115-130, nonché K. HIGHET, The Enigma of the Lex mercatoria, in Tul.
L.R., 1989, p. 613. Valutazioni parzialmente diverse (non effettuate dagli autori appena cita-
ti), possono invece, essere effettuate con riferimento ad alcuni arbitrati in materia di State
contracts, ed in particolare nel lodo Aramco (su cui v. infra, p. ???) ove gli arbitri hanno rile-
vato che “The Concession Agreement is thus the fundamental law of the parties, and the Ar-
bitral Tribunal is bound to recognise its particular importance owing to the fact that it fills a
gap in the legal system of Saudi Arabia with regard to the oil industry”, in ILR, p. 168.
(87) B. GOLDMAN, Les conflits de lois dans l’arbitrage international de droit privé, in
RCADI, 1963/II, p. 480 s., P. LALIVE, Problèmes relatifs à l’arbitrage international commer-
cial, in RCADI, 1967/I, p. 649 s.; V. TRIEBEL, E. PETZOLD, Grenzen der lex mercatoria in der
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, in RIW, 1988, p. 246.
(88) P. LEVEL, Le contrat dit “sans loi”, in Trav. com. fr. d.i.p., 1964-1966. Secondo P.
BERNARDINI, L’arbitrato commerciale internazionale, cit., p. 190, “la clausola con cui viene e-
spressamente escluso ogni diverso regolamento si rinviene per lo più in contratti tra società
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zione in alcuni lodi arbitrali (89).
In base alla teoria del “contratto senza legge” o contratto autosufficien-
te, qualora un contratto fosse estremamente articolato e dettagliato si po-
trebbe dare vita ad un rapporto giuridico svincolato da ogni collegamento
con qualsiasi ordinamento, in quanto il contratto risulterebbe completame-
mente autosufficiente. Le motivazioni che sono state addotte in dottrina a
sostegno di tale teoria si riducono a due argomenti principali.
In base alla prima tesi, muovendo dalla considerazione secondo la quale
il contratto costituisce un insieme di regole, si deduce che, pur trattandosi
di regole di natura contrattuale, si è in presenza di “regole di diritto”, ai
sensi sia dell’art. 17 del nuovo testo del regolamento CCI, in vigore dal
1998, che delle legislazioni statali in materia arbitrale contenenti analoghe
disposizioni (90). Ne seguirebbe, dunque, con riferimento all’art. 834 c.p.c.,
che le parti, redigendo esse stesse il contratto, avrebbero ipso facto effettua-
to una scelta espressa di “norme di diritto” che andrebbero a coincidere
con il contenuto contrattuale. All’arbitro, dunque, non resterebbe che ap-
plicarle tenendo in ogni caso conto degli usi del commercio.
La tesi ora prospettata possiede il fascino diabolico della sua assurdità
e deve essere respinta in quanto, dietro il paravento di un certo estremismo
a favore della lex mercatoria, si nasconde, in realtà, il nichilismo più radicale
del fenomeno socio-economico studiato. Infatti, attraverso tale impostazio-
ne, il fenomeno della lex mercatoria si ridurrebbe ad una mera manifestazio-
ne contrattuale estemporanea, la cui vita giuridica ed efficacia diverrebbe
pari a quella di un singolo contratto. Ebbene, dall’esame della prassi arbitra-
le, della migliore dottrina, della prassi legislativa sia interna – in occasione
della redazione delle norma di cui all’art. 834 c.p.c., dell’art. 1496 NC.P.C.
di paesi industrializzati e società di paesi in via di sviluppo, ma può essere prevista, anche se
meno frequentemente, in contratti tra società private”.
(89) Cfr. ad esempio il lodo CCI n. 2583 del 1976 (in Clunet, 1977, p. 951); il lodo CCI
n. 1990 del 1972; il lodo CCI n. 2152 del 1972, concernente una controversia tra un’organiz-
zazione internazionale ed una parte privata. La parte attrice rilevava che i contratti non erano
sottoposti a nessuna legge (statale) applicabile e, quindi, necessariamente, l’arbitro doveva fa-
re ricorso a dei “principi generalmente ammessi”. L’arbitro, tuttavia, respingeva detta richie-
sta ritenendo che non fosse necessario decidere se un dato diritto sostanziale fosse applicabi-
le al contratto controverso (in Clunet, 1974, p. 888). V. pure il lodo CCI n. 2730 del 1984, in
Clunet, 1984, p. 915.
(90) Sulle legislazioni statali in materia v. infra, p. 597 ss. Tale impostazione viene rileva-
ta – e criticata – da FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité ..., cit., p. 812 riportando che
era stata sostenuta da J. Robert nella 5a ed., del suo L’arbitrage, droit interne, droit internatio-
nal privé, 6a éd., Paris, Dalloz, 1983, n. 330, p. 288 ma che poi era stata abbandonata nella
sesta ed ultima edizione del libro.
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francese etc. – che internazionale, riportate in questo volume, la lex merca-
toria costituisce un fenomeno collettivo transnazionale che trascende i sin-
goli operatori e le peculiarità dei singoli contratti da loro individualmente
stipulati.
La tesi ora esaminata, quindi, porta in realtà al contrat sans droit e non
concerne la questione del contrat sans loi (étatique) (91).
La lex mercatoria dimostra, infatti, che ogni contratto risulta necessaria-
mente regolato da un diritto e che, ampliando la nozione di legge applicabi-
le propria dell’impostazione internazionalprivatistica tradizionale, gli arbitri
possono, in determinate circostanze, applicare norme di diritto non necessa-
riamente di fonte statuale ma comunque ascrivibili alla comunità degli ope-
ratori del commercio internazionale.
D’altro canto, è appena il caso di osservare che, nonostante gli auspici
di molte law firms, sembra assai improbabile che un contratto, per quanto
ampio e completo, riesca a disciplinare tutte le possibili situazioni concrete
che deriveranno dal suo adempimento o dal suo inadempimento. Infine,
ricordando il monito di Lalive (92) e quanto diremo in materia di lex co-
gnita, è appena il caso di ricordare che il contratto, come qualunque con-
tratto internazionale, sarà assoggettato, a prescindere da quanto indicato
dalle parti nel documento contrattuale, alle norme di applicazione neces-
saria via via applicabili ed al limite dell’ordine pubblico nel foro dell’exe-
quatur.
La seconda tesi a fondamento del contratto autosufficiente (definito da
questa dottrina contrat sans loi) porta, invece, all’estremo la teoria contrat-
tualistica dell’arbitrato concependo la volontà delle parti come fondamento
(91) Nello stesso senso si esprime la migliore dottrina: Cfr. B. GOLDMAN, Les conflits de
lois dans l’arbitrage international de droit privé, in RCADI, 1963/II, t. 109, pp. 350-484, spec.
p. 480; P. LALIVE, Problèmes rélatives à l’arbitrage international commercial, in RCADI,
1967/I, t. 120, p. 649; TRIEBEL, PETZOLD, “Grenzen der lex mercatoria in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit”, in RIW, 1988, p. 246, cfr. K. HIGHET, The Enigma of the Lex merca-
toria, in Tul. L.R., 1989, v. 63, p. 613; H. Synvet nota al caso Gatoil, Cour d’Appel de Paris,
17 dicembre 1991, in Rev. arb., 1993, pp. 288-299; K. BERGER, The creeping codification of
the lex mercatoria, Kluwer, 1999, p. 43 s. P. NYGH, (Autonomy in International Contracts,
cit., p. 172) ha, dal canto suo, osservato che “... the French term sans loi does not mean ‘law-
less’ in the sense of being without binding rules, but rather indicates the absence of, in Austi-
nian terms, a rule or set of rules emanating from a sovereign authority and enforced by pu-
blic authority”. La giurisprudenza britannica ha, peraltro, disatteso la teoria del contratto au-
tosufficiente in Amin Rasheed Shipping Corp. v. Kuwait Insurance Co., [1983] 2 Lloyd’s Rep.
365 (370) per Lord Diplock; Star Shipping A.S. v. China National Foreign Trade Transporta-
tion Corporation, [1993] 2 Lloyd’s Rep. 445 (450), per Lord Steyn.
(92) Di cui supra, p. 36.
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di ogni potere degli arbitri. Si rileva che non essendovi un controllo di meri-
to ad opera del giudice dell’exequatur sul diritto applicato dall’arbitro, que-
sti potrebbe limitarsi ad interpretare il contratto ed a fondare la propria de-
cisione solo su di esso escludendo qualunque dato di natura metacontrat-
tuale. Tale ragionamento è assai più sofisticato e ben più pericoloso del pri-
mo in quanto tenta di mettere in discussione l’autonomia di decisione del-
l’arbitro per giungere a negare ogni rilevanza dapprima al contrat sans loi e
poi, per extensionem, a qualunque “contratto sottoposto a norme non sta-
tuali” come la lex mercatoria ed i Principi Unidroit.
Sebbene sostenuta da un’autorevole dottrina (93), tale tesi non sembra in
nulla convincente. Innanzitutto, non è vero che l’arbitro sia dotato di un po-
tere assoluto in tema di contrat sans loi o di lex mercatoria e che il soggettivi-
smo domini l’intera materia; la normativa attuale, in materia di arbitrato in-
ternazionale, dimostra una seria considerazione della funzione arbitrale ac-
canto a quella del giudice togato (94). Ciò che, invece, risulta pacifico è che
la posizione dell’arbitro del commercio internazionale non coincide con
quella del giudice statale interno. L’obiettivo di Mayer è dunque quello di
prendere a pretesto il contrat sans loi per contestare l’intera metodologia ar-
bitrale di choice of laws nella misura in cui la stessa risulti distinta da quella
del giudice statale. Peraltro, se la critica dell’Autore fosse fondata, il temuto
soggettivismo dell’arbitro si manifesterebbe non solo nell’applicazione della
lex mercatoria, ma anche in sede di applicazione di un diritto statale giacché
il fondamento dei poteri dell’arbitro e del giudice resterebbero diversi. Ma
se dal problema del contrat sans loi si vuole mettere in discussione l’oppor-
tunità della funzione arbitrale, specie nel commercio internazionale, si rica-
de in un altro dibattito che ormai è completamente superato dalla realtà dei
fatti e dalla storia legislativa. L’approccio ora delineato appare dunque in-
quadrato in quello dogmatico-statalista più radicale, di cui si dirà ancora a
suo luogo (95), e che, peraltro, non sembra tenere conto oltre che della pras-
si arbitrale degli ultimi cinquant’anni anche delle sentenze della stessa Cas-
(93) Cfr. P. MAYER, Droit international privé, 5a éd., Paris, 1994, n. 706, p. 465; poi, con
HEUZÉ, nella 7a ed., 2001, n. 702 s., p. 477 s., con toni sempre più decisi (in ogni successiva
edizione del suo manuale) contro la lex mercatoria ed i Principi Unidroit. Il dogma positivi-
sta-statalista emerge nel pensiero dell’autore non appena sostiene che “contrat et sentence,
n’accède à la vie juridique que par l’application des règles étatiques qui confèrent l’autorité
de chose jugée, sous certaines conditions, aux sentences arbitrales” (4a ed., p. 466; 7a ed., p.
478).
(94) V. contro la tesi del contrat sans loi ma anche contro la tesi di MAYER ora presenta-
ta, FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité ..., cit., n. 1441, p. 812.
(95) Cfr. infra Cap. 5º.
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sation francese, sentenze che hanno dimostrato l’originalità e l’importanza
dell’approfondimento delle tecniche di choice of laws operate dalla giustizia
arbitrale rispetto a quelle del giudice statuale. E se, infine, valesse ancora
quella critica non si comprende come lo stesso Autore auspicasse il ricorso a
regole non statuali per gli State contracts poiché, in tali contratti, spesso si
inserisce una clausola compromissoria e si esclude l’applicazione della legge
dello Stato contraente. Tale auspicio ricadrebbe, tuttavia, a favore del con-
trat sans loi ammettendo, questa volta, a prezzo della propria coerenza, che
“ceci n’empêche pas de fournir à l’arbitre des directives en vue de la résolu-
tion du litige: par ex. référence aux principes généraux du droit, à la bonne
foi et au bon sens” (96).
In definitiva, al di là dei rilievi sopra presentati, ci sembra che la conclu-
sione sia una sola e cioè che la lex mercatoria – inclusi i Principi Unidroit –
vada inquadrata in una categoria ben distinta da quella della teoria della
completa autosufficienza del contratto transnazionale, in quanto quest’ulti-
mo costituisce meramente un contrat sans droit, mentre la prima evidenzia la
categoria del contrat sans loi étatique. Le fonti di diritto spontaneo del com-
mercio internazionale, infatti, non appartengono ai singoli contraenti ma al
gruppo socio-economico in cui gli stessi si collocano. Per queste ragioni, le
parti non possono né disporre del diritto applicabile al di là dei limiti da es-
so consentiti, né crearne uno ad hoc attraverso un singolo contratto. Per a-
naloghe considerazioni, qualora il contratto fosse stato sottoposto alla lex
mercatoria o ai Principi Unidroit, potrebbero risultare applicabili alcune re-
gole di condotta esterne ad esso ed ascrivibili ai codici collettivi, regole pre-
disposte a tutela di un interesse trascendente quello dei singoli operatori,
l’interesse del mercato alla propria autoconservazione, come meglio si vedrà
a suo tempo (97).
(96) L’Autore continua sostenendo che: “Ces divers principes ne peuvent tenir lieu de
lex contractus, puisq’ils ne sont pas le contenu d’un droit positif; mais ils constituent pour
l’arbitre un système de référence’ qui lui est imposé par la volonté des parties” (sic!). Le cita-
zioni da cui ha tratto le osservazioni precitate sono un lodo arbitrale in materia petrolifera
del 1951, la sentenza della CIG nel caso dell’Anglo-Iranian Oil del 1952 ed un altro lodo,
sempre in materia petrolifera del 1953.
(97) Sui codici di condotta v. Parte II.
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Sezione II
USI DEL COMMERCIO INTERNO ED USI DEL COMMERCIO INTERNAZIONALE
SOMMARIO: 1. Nascita e tramonto dell’uso mercantile. – 2. Le categorie generali degli usi del
commercio (interno): elementi di una comparazione del diritto non scritto. – 3. Gli usi
del commercio e la teoria conflittualistica classica. – 4. Gli usi del commercio richiamati
da convenzioni internazionali e da trattati economici. – 4.1. Gli usi del commercio inter-
nazionale e la CVIM. – 4.2. Gli usi del commercio internazionale dalla Convenzione di
Bruxelles del 1968 al regolamento CE n. 44/2001. – 4.3. Gli usi nei trattati economici. –
5. L’esistenza di usi codificati nel commercio internazionale. – 6. L’arbitro e gli usi del
commercio internazionale. – 6.1. Gli usi del commercio richiamati dai regolamenti arbi-
trali. – 6.2. Gli usi del commercio richiamati dalle legislazioni sull’arbitrato. – 7. Usi
contrattuali o normativi? Il labyrinthus arbitri. – 8. Poteri discrezionali dell’arbitro e di-
stinzione tra Principi Unidroit ed usi del commercio internazionale.
1. Nascita e tramonto dell’uso mercantile.
L’antica lex mercatoria e, quindi, il diritto del commercio internazionale
medievale non si sviluppò attraverso alcuno strumento legislativo né attra-
verso alcuna convenzione internazionale di diritto materiale, bensì attraver-
so la lenta trasformazione di modelli contrattuali in diritto consuetudinario.
Detto diritto consuetudinario ebbe natura prevalentemente transnaziona-
le (98).
(98) Conformemente a quanto si osservò a suo tempo (supra p. 31 ss.) riemergono, in
materia di usi del commercio internazionale, interessanti momenti di collegamento tra diritto
commerciale e diritto internazionale. Secondo B. CONFORTI, (Diritto internazionale, cit., p.
36 s.) “la nozione di consuetudine, secondo il diritto internazionale, come si ricava tra l’altro
dalla giurisprudenza interna ed internazionale, non differisce dalla nozione di consuetudine
elaborata dalla teoria generale del diritto ed utilizzata anche nel diritto interno”, cfr., dal lato
dei commercialisti, R. GOODE, Usage and its reception in transnational commercial law, in
ICLQ, 1997, p. 1, secondo il quale “if one examines the literature on public international
law, one finds an astonishing correlation between the kinds of issues discussed by the inter-
national lawyers and those that have perplexed the scholars of transnational commercial law.
Indeed, international law provides a rich harvest for the commercial lawyer... Yet the two
streams of literature, on international law and transnational commercial law, appear so far to
have developed in almost total isolation from each other”. La dottrina ha altresì evidenziato –
con riferimento al diritto interstatuale – che l’origine della consuetudine può essere ricostrui-
ta attraverso la teoria dell’accordo implicito ovvero concependola quale diritto a formazione
spontanea. In base alla prima impostazione – oggi superata dalla dottrina maggioritaria – la
consuetudine va ricollegata sempre alla volontà dei singoli Stati al fine di rinvenire un accor-
do implicito. Ma tale teoria è stata successivamente abbandonata in quanto esalta al massimo
la sovranità statale negando di conseguenza l’efficacia di qualunque consuetudine cui ciascu-
no Stato non abbia prestato il proprio consenso (problema che ha acquisito grande ampiezza
con la formazione di nuovi Stati risultato del processo di decolonizzazione). Oggi la dottrina
maggioritaria postula la formazione spontanea della consuetudine deducendola dalla “co-
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Tra i commercialisti, Jean Escarra, in un saggio del 1910 (99), esaminan-
do il processo di trasformazione dei modelli contrattuali internazionalmente
uniformi in usi del commercio osservava, al riguardo, che:
“Sur une même place, on voyait deux ou plusieurs commerc¸ants adopter,
dans leurs relations d’affaires, une certaine manière d’agir, une pratique deter-
minée. Une clause expresse était par eux introduite dans leurs conventions et
cette clause pouvait porter sur les points les plus divers. Elle réglait aussi bien
des détails matériels – par exemple le mode d’emballage des marchandises –
que des questions de haute importance juridique, comme celle de l’attribution
des risques de la marchandise transportée ou toute autre de ce genre. Ces com-
merc¸ants continuaient, pendant un temps plus ou moins long, à inserer, dans
les contrats qu’ils stipulaient, la clause relative à la pratique qu’ils avaient adop-
tée. Lorsque cette pratique était devenue chez eux une habitude, définitivement
murie par l’expérience, il arrivait un moment ou les contractants cessaient de
s’expliquer à son égard. Il était admis, une fois pour toutes, que leurs marchan-
dises, seraient emballées suivant telle technique dont les avantages avaient été
reconnus, ou bien que le risque du voyage serait supporté d’après telle principe
de repartition. D’expresse, la clause primitive devenait tacite, et sous-entendue
dans toutes les contrats de même sort; c’était là une première ébauche de l’usa-
ge lui-même: on a très heureusement appelé cette phase de sa genèse, la phase
de la pratique individuelle” (100).
La fase della pratica individuale, matrice dell’uso inter partes, una volta
scienza collettiva” dei soggetti dell’ordinamento internazionale (Cfr. BARILE, Diritto interna-
zionale e diritto interno, in Riv. dir. int., 1956, p. 448 s.; R. AGO, Diritto positivo e diritto in-
ternazionale, in Scritti in onore di Tommaso Perassi, I, Milano, 1957, p. 69 s.; ZICCARDI, La
consuetudine internazionale nella teoria delle fonti giuridiche, in Com. e Studi, X, 1960, p. 187
s.; G. ARANGIO-RUIZ, voce Consuetudine internazionale, in Enc. giur., VIII, 1988; L. CONDO-
RELLI, voce Consuetudine internazionale, in Dig. Disc. pubb., III, 1989, pp. 490-512; GIULIA-
NO, SCOVAZZI, TREVES, Diritto internazionale, I, cit., p. ; nonché G. ABI SAAB, Cours général
de droit international public, in RCADI, 1996, v. 207, p. 169 s.; I. BROWNLIE, Principles of pu-
blic international law, cit., p. 6, nonché D. CARREAU, Droit international, cit., p. 266 s.). Se ne
deduce altresì che – a parte l’eventuale effetto di liceità ottenuto attraverso il “riconoscimen-
to” della consuetudine nelle risoluzioni delle Nazioni Unite – per aversi una norma consuetu-
dinaria non occorre l’unanimità degli Stati bensì è sufficiente che sia considerata tale dagli
Stati più rappresentativi (così D. CARREAU, op. cit., p. 279, secondo il quale: “une règle cou-
tumière ... ne nécessite pas, pour exister, de précédent émanant de tous les Etats de la com-
munauté internationale: il suffit, en effet, qu’un ensemble d’Etats suffisamment réprésentatifs
aient été les auteurs de ces précédents et qu’ils aient agi avec la conscience de respecter une
obligation internationale. Il faut également, on le rappelle, qu’il n’y ait pas eu d’objection ou
de protestation soulevé par les pays tiers”).
(99) J. ESCARRA, De la valeur juridique de l’usage en droit commercial, Paris, 1910, pp.
4-5.
(100) Ivi, pp. 4-5.
189CAP. IV - LEX MERCATORIA ED UNIFORMAZIONE SPONTANEA DEL DIRITTO
pervenuta all’individuazione di un modello contrattuale efficiente in grado
di contemperare nel modo migliore gli interessi di entrambe le parti, si e-
stendeva, per un processo di imitazione spontanea, a macchia d’olio e si dif-
fondeva, sia sul particolare mercato ove si era originariamente formata, che
al di fuori di esso, perché le fiere come i porti erano frequentati da mercanti
provenienti da Paesi diversi. Si passava in questo modo, attraverso la circo-
lazione della pratica individuale, alla pratica generale (101). Per Escarra, come
per Bolaffio, il sentiero che portava dalla clausola inter partes all’uso genera-
le del commercio si evidenziava in questi termini:
“Dans les deux cas, on partait toujours de clauses de style, qui, répétées
dans les contrats de même sorte avec une certain degré d’uniformité et de stabi-
lité, devenaient usuelles, « quasi fonografo a cilindro costante » dit pittoresque-
ment Bolaffio”.
Inoltre, le norme consuetudinarie derivanti dalla prassi commerciale,
formate nel modo che si è appena esposto, finivano col creare regole nuove,
diverse da quelle del diritto comune del tempo costituito dal diritto romano
e dal diritto canonico, ponendosi rispetto ad essi in un rapporto di specia-
lità.
L’antica metamorfosi del modello contrattuale o di ciascuna clausola di
stile nell’uso del commercio si è protratta nel corso del secondo millennio
per continuare a fiorire nel terzo. A differenza di quanto avveniva nel Me-
dioevo, gli usi della nuova lex mercatoria, devono fare i conti con i singoli
ordinamenti statali.
Nel diritto positivo italiano vigente, l’uso è fonte del diritto in base al-
l’art. 1 delle disposizioni sulla legge in generale e, quindi, in virtù di una di-
sposizione di rango legislativo (102).
(101) L’autore spiegava il fenomeno in questi termini: “Fréquemment, l’habitude qui s’é-
tait consolidée chex un petit nombre de commerc¸ants, faisait, pur ainsi dir, tache d’huile sur
la place. D’autres venaient à la connaitre, l’apprecier, en faisaient état expressement d’àbord,
puis par prétérition, dans leurs relations avec leurs correspondants. Parfois, la pratique géné-
ralisée sur une place ou dans une “partie” passait à d’autres places ou à d’autres branches de
commerce. La pratique individuelle se transformait en pratique générale”.
(102) Tra una letteratura vastissima i riferimenti fondamentali sono: prima della codifica-
zione del 1942: C. VIVANTE, Gli usi mercantili, Bologna, 1883, poi in ID., Trattato di diritto
commerciale, t. 1, 1922, p. 48 ss.; P. BONFANTE, Per una revisione della teoria della consuetu-
dine, in Riv. dir. comm., 1904, I, p. 278 s.; A. CAVAGLIERI, L’elemento consuetudinario nel di-
ritto internazionale privato, Padova, 1907, passim; G. TRESPIOLI, Raccolta di tutti gli usi di
piazza riconosciuti dalle Camere di Commercio ed Arti d’Italia, Milano, 1907; cfr. A. ROCCO,
Principii di diritto commerciale, 1928, p. 135 ss. favorevole al solo riconoscimento degli usi ri-
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Per comprendere quale sia la posizione dell’uso nell’attuale sistema del
codice civile (103), bisogna richiamare alla mente, per un istante, il sistema
del codice civile del 1865 (104). Ivi, all’art. 48, comma 1º, delle disposizioni
chiamati dalla legge; sulla necessaria localizzazione dell’uso nel contesto internazionalprivati-
stico v., oltre al precitato saggio di CAVAGLIERI, DIENA, Trattato, cit., vol. I, pp. 419-421; su-
gli usi in materia navigazionistica A. DE SIMONE, Gli usi commerciali marittimi, Napoli, 1916,
nonché B. MINOLETTI, Gli usi del porto di Genova, Genova, 1938. Ampie dissertazioni in
materia in BOLAFFIO, Commento al codice di commercio, t. 1, p. 732 s. Nel regime del nuovo
codice civile v. E. MORI-CHECCUCCI, Gli usi normativi come fattispecie speciale, Genova,
1948, p. 1 s.; A. FORMIGGINI, Gli usi commerciali e il codice civile, Bologna, 1949; F. FERRA-
RA Sr., Trattato di diritto civile italiano, I, Dottrine generali, p. 126 s.; ampi approfondimenti
in A. GENOVESE, Gli usi nella disciplina dei contratti commerciali, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
I, 1950, p. 368 ss.; N. BOBBIO, La consuetudine come fatto normativo, Padova, 1952, p. 27 ss.;
F. MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 1957, p. 18 ss.; approfondi-
menti settoriali in C.E. BALOSSINI, Gli usi del commercio tessile in Italia, Milano, 1954, non-
ché amplius v. ID., Consuetudini, usi, pratiche e regole del costume, Milano, 1958, spec. p. 202
ss.; ID., Gli usi di banca e di borsa in Italia, Milano, 1962; ID., voce Usi (teoria degli), in Nss.
D. I., XX, 1975, p, 206 ss.; ID., Gli usi di banca, di borsa e di leasing, Milano, 1980. Tra la
dottrina contemporanea cfr. R. FRANCESCHELLI, voce Consuetudine (dir. moderno), in Nss. D.
I., IV, 1968, pp. 321-327, nonché ID., Appendice, in Nss. D. I., 1980, p. 500 ss.; A. PAVONE
LA ROSA, voce Consuetudini (usi normativi e negoziali), in Enc. dir., IX, 1961, p. 515 ss., non-
ché ID., Gli usi bancari, in PORTALE (a cura di), Le operazioni bancarie, I, Milano, 1978, p. 43
ss.; A. GENOVESE, voce Usi negoziali e interpretativi (dir. priv.), in Enc. giur., 1988; A. PIZZO-
RUSSO, voce Consuetudine, in Enc. giur., 1988; PASCUZZI in ALPA, GUARNIERI, MONATERI,
PASCUZZI, SACCO, Le fonti del diritto italiano, t. 2, Le fonti non scritte e l’interpretazione, To-
rino, 1999, pp. 81-94. Tra gli specialisti del diritto commerciale internazionale cfr. PH. FOU-
CHARD, Les usages, l’arbitre, le juge, in Mélanges Goldman, 1982, p. 67, che osserva: “les usa-
ges constituent le ‘noyaux dur’ de la lex mercatoria et ... l’arbitrage est l’instrument privilegié
de son élaboration et de son application”. Tra la letteratura straniera v. in particolare F. LEY-
MARIE, voce Usages commerciaux, in Enc. jur. Dalloz/Rep. droit comm., 1974; PH. FOUCHARD,
L’Etat face aux usages du commerce international, in Trav. com. fr. dip., 1973-75, p. 73 s. A.
KASSIS, Théorie générale des usages du commerce, droit comparé, contrats et arbitrages interna-
tionaux, lex mercatoria, Paris, 1984, p. 1 s.; M.S. MAHMOUD, voce Usages commerciaux, in
Enc. jur. Dalloz/Rep. droit comm., 1999; tra gli internazionalisti v. R.J. DUPUY, Coutume sage
et coutume sauvage, in Mélanges Rousseau, 1974, p. 75 ss. Tra la letteratura commercialistica
straniera meno recente cfr. TANAKA, Fonction de la coutume en droit commercial, in Etudes
Geny, 1934, t. 3, p. 247; M. PEDAMON, Y-à-t-il lieu de distinguer les usages et les coutumes en
droit commercial?, in RTDC, 1959, p. 335; J. BOUCOURECHLIEV, Usages commerciaux, usages
professionnels: élaboration et formulation, in Dix ans de droit de l’entreprise, 1978, p. 19 s. Ul-
teriori puntuali riferimenti saranno dati nelle note che seguono.
(103) V. al riguardo LA LUMIA, Usi giuridici e usi interpretativi, in Riv. dir. comm., 1912,
II, p. 601 s.; e, posteriormente alla riforma cfr. VALERI, Manuale di diritto commerciale, Fi-
renze, 1945-1946; L. MOSSA, Trattato del nuovo diritto commerciale, Padova, 1951-1957, p.
118 ss.; A. ASQUINI, Usi legali e usi negoziali, in Riv. dir. comm., 1944, p. 71 ss.; SALANDRA,
Manuale di diritto commerciale, Bologna, 1959, passim.
(104) PIZZORUSSO, S. FERRERI, Le fonti del diritto italiano, con collaborazioni di R. SAC-
CO e A. GAMBARO, t. 1, Le fonti scritte, Torino, 1998, pp. 6 e 171 s., nonché PIZZORUSSO,
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transitorie del c.c. si stabiliva che le consuetudini non richiamate espressa-
mente dal codice stesso avrebbero perduto la loro efficacia a seguito dell’en-
trata in vigore del codice medesimo. Il disegno ottocentesco di assorbimen-
to del diritto nello Stato veniva così portato a compimento sicché, in materia
civile, veniva assegnato all’uso un ruolo meno che marginale.
A tale disegno sfuggiva, tuttavia, l’uso commerciale. Un opposto criterio
vigeva in quella materia ove, all’art. 1 del codice di commercio del 1882, si
stabiliva che gli usi mercantili prevalessero sulla legge civile e che gli usi lo-
cali prevalessero sugli usi generali (105). Anche nel sistema del codice di com-
mercio previgente, si coglievano, dunque, pur nel segno di un’apertura for-
male agli usi del commercio, i tratti sopra ricordati del disegno legislativo
della nazionalizzazione del diritto di matrice ottocentesca. Affermando la
prevalenza dell’uso locale sull’uso generale si serrava il passo agli usi del
commercio internazionale a favore degli usi del commercio locale. Certo, gli
usi costituivano fonti di diritto oggettivo, regole oggettive del commercio
ma, in ultima analisi, al diritto commerciale transnazionale spontaneo si so-
stituiva il diritto commerciale locale-italiano (106).
La successiva unificazione del diritto privato e l’assorbimento del codice
di commercio nel codice civile del 1942, pur producendo quella che venne
denominata la “commercializzazione” del codice civile, si realizzò entro i
confini segnati dal codice “civile” medesimo, sacrificando il ruolo dell’uso
di commercio. Perciò, l’art. 1 disp. prel., oggi in vigore, continua a menzio-
nare gli usi tra le fonti del diritto, ma ad essi viene assegnato un valore di
fonte a carattere sussidiario (107). Soltanto in materia navigazionistica l’uso
Delle Fonti del diritto (art. 1-9), in Commentario Scialoja Branca, Bologna-Roma, 1977, p. 140
e ID., voce Consuetudine, in Enc. giur., VIII, Roma, 1988.
(105) Un’applicazione perniciosa del principio specialia generalia derogant agli usi del
commercio. Tuttavia, anche nel vigore del codice di commercio si riteneva che il diritto civile
dovesse prevalere sugli usi quando il codice di commercio facesse rinvio a determinate nor-
me del codice civile, nonché quando il codice civile disponesse per la materia commerciale e
le stesse norme fossero di ordine pubblico. Così C. VIVANTE, Trattato di diritto commerciale,
I, n. 16. Di più, l’uso generale prevaleva su quello speciale o locale quando la legge lo avesse
statuito.
(106) Ed il grado di universalità che avrebbe potuto raggiungere il diritto commerciale
senza la citata “deriva positivistica” denunciata da F. Rigaux, si può cogliere oggi osservando
il diritto canonico, l’unico tra i diritti a vocazione universale esistenti al tempo dell’antica lex
mercatoria (gli altri essendo il diritto romano e la lex mercatoria) ad avere conservato pieno
vigore.
(107) Le lacune della norma statuale vengono, infine, colmate in base alle c.d. norme di
chiusura poste agli artt. 12 e 14 delle preleggi del codice civile. Secondo l’interpretazione
prevalente di dette disposizioni (v. ad es. A. TRABUCCHI, Istituzioni di diritto civile, cit., p. 24
s.), il giudice dovrà dapprima ricercare la volontà implicita del legislatore ricorrendo alla tec-
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ha mantenuto una posizione di particolare vigore (la posizione acquisita nel
Codice di commercio previgente). L’art. 1, c. nav. dispone, infatti, che:
“In materia di navigazione, marittima, interna ed aerea, si applicano il pre-
sente codice, le leggi, i regolamenti, le norme corporative e gli usi ad essa re-
lativi.
Ove manchino disposizioni del diritto della navigazione e non ve ne siano di
applicabili per analogia, si applica il diritto civile”.
L’uso della navigazione, dunque, prevale sul diritto civile comune a cau-
sa della specialità della materia navigazionistica, derogando così alle predet-
te norme sulle fonti del diritto interno (108).
Tornando al codice civile in cui oggi si innesta la materia commerciale,
gli usi formano oggetto delle disposizioni di cui agli artt. 8 e 9 delle pre-
leggi (109). In base alla norma contenuta nell’art. 8 disp. prel., gli usi operano
nelle materie regolate dalla legge e dai regolamenti in quanto risultino e-
spressamente richiamati quale fonte autonoma di diritto (110). L’art. 8, in
nica dell’analogia e quindi, ricercare all’interno del diritto statuale la soluzione di casi simili o
di materie analoghe alla fattispecie da disciplinare. Solo qualora al termine di detta ricerca
non si arrivasse ad una soluzione normativa il giudice dovrà ricorrere ai principi generali di
diritto interno. Una sola norma, posta all’art. 14, limita il campo di applicazione della norma
di cui all’art. 12 prevedendo che questa non si applichi alle leggi penali e a quelle che fanno
eccezione a regole generali o ad altre leggi. Non posseggono però questi requisiti le norme
speciali e quelle di diritto commerciale che, quindi, ricadono sotto il campo di applicazione
del citato art. 12. Contro questa impostazione, non è mancato, però, chi ha affermato che il
giudice deve cercare la soluzione dapprima nelle fonti scritte, poi nella consuetudine e ricor-
rere a metodi di integrazione dell’ordinamento solo laddove non sussistano soluzioni consue-
tudinarie. Ciò sarebbe reso possibile interpretando la nozione di “legge”, di cui all’art. 12
delle preleggi, in senso ampio sì da ricomprendervi non solo il diritto scritto ma anche quello
non scritto. V. al riguardo L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1995, p. 393 s.
(108) Ed è interessante notare che l’uso della navigazione richiamato prevale sia sulle
norme dispositive del c. nav. (cfr. artt. 390, 442, 444, 446, 449, 456) che su quelle imperative
ai sensi dell’art. 468 c. nav. V. LEFEBVRE D’OVIDIO, TULLIO, PESCATORE, Manuale di diritto
della navigazione, cit., p. 60.
(109) Art. 8: “Nelle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti gli usi hanno efficacia
solo in quanto sono da essi richiamati. Le norme corporative prevalgono sugli usi, anche se
richiamati dalle leggi e dai regolamenti, salvo che sia diversamente disposto”. In base all’art.
9 invece: “Gli usi pubblicati nelle raccolte ufficiali degli enti e degli organi a ciò autorizzati si
presumono esistenti fino a prova contraria”. Cfr. R. GUASTINI, Teoria e dogmatica delle fonti,
in Trattato Cicu-Messineo continuato da L. MENGONI, Milano, 1998, pp. 111, 117 ss., 645 ss.
(110) Agli usi fanno riferimento i seguenti articoli del codice civile: 161, 230, 770, 892,
893, 896, 992, 993, 1084, 1181, 1182, 1183, 1187, 1214, 1217, 1269, 1283, 1326, 1327, 1333,
1336, 1340, 1368, 1374, 1454, 1457, 1492, 1496, 1498, 1510, 1512, 1517, 1520, 1521, 1522,
1527, 1528, 1535, 1550, 1562, 1566, 1569, 1574, 1592, 1594, 1595, 1596, 1605, 1609, 1612,
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ossequio all’antica formula del codice civile previgente ma, diversamente, da
quanto un tempo veniva stabilito nell’abrogato codice di commercio, stabili-
sce dunque che, nelle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti, gli usi
hanno efficacia secundum legem. Non si ammette quindi l’uso contra legem e
nemmeno l’uso abrogativo per desuetudinem di una legge (111). Ne segue
che, qualora una legge o un regolamento dello Stato risultasse inadeguato
rispetto alle necessità del commercio e quindi perdesse aderenza col sub-
strato economico-sociale oggetto della disciplina, l’eventuale operatività con-
tra legem dell’uso (e quindi eventualmente anche la sua portata innovativa)
risulterebbe paralizzata dal primato del diritto statale scritto su quello asta-
tuale.
Quanto ai rapporti tra diritto astatuale scritto e non scritto, nel nostro
ordinamento la questione si risolve in materia di prova dell’uso di cui all’art.
9 disp. prel. Infatti, in base a tali disposizioni, l’accertamento dell’uso può
essere effettuato attraverso le raccolte conservate presso il Ministero dell’in-
dustria per gli usi generali del commercio (italiano) oppure presso le camere
di commercio relativamente agli usi locali (112). Gli usi così accertati si presu-
mono esistenti fino a prova contraria e cioè, finché non si provi che l’uso
non sia più osservato. La pubblicazione ha, dunque, efficacia dichiarativa e
non produce effetti costitutivi, attribuendo comunque una posizione di van-
taggio a colui il quale invoca l’uso codificato.
Allo stato attuale del diritto positivo, va altresì notato che la tendenza al-
la iperlegificazione speciale (col parallelo indebolimento della centralità del
codice civile) porta a dare un sempre più limitato rilievo agli usi praeter le-
1616, 1646, 1657, 1658, 1665, 1687, 1709, 1712, 1732, 1733, 1736, 1739, 1740, 1749, 1753,
1755, 1756, 1825, 1831, 1834, 1838, 1845, 1847, 1855, 2078, 2109, 2110, 2118, 2120, 2130,
2139, 2140, 2143, 2147, 2148, 2151, 2152, 2153, 2155, 2156, 2163, 2164, 2172, 2173, 2178,
2183, 2184, 2187, 2225, 2232, 2233, 2234, 2240, 2243, 2245.
(111) Si suole, infatti, ripetere che la legge non può mai venire meno per desuetudine,
vale a dire a causa del formarsi di consuetudini contrarie ad essa. La reiterata violazione della
legge, quindi, non vale ad estinguere la norma statuale ma pone unicamente il problema del-
l’effettività della legge medesima. V. A. TRABUCCHI, Istituzioni di diritto civile, p. 24 s., non-
ché F. GAZZONI,Manuale di diritto privato, Napoli, 1996, p. 31, secondo il quale: “non è co-
munque mai concepibile la vigenza di un uso contrario ad una norma di legge o ad un rego-
lamento”; cfr. A. GUARNIERI, voce Usi, in Dig. civ., p. 527 ss. Giova osservare, tuttavia, che
una vistosa eccezione alle predette considerazioni si reperisce proprio nel codice della navi-
gazione ove, in base all’art. 1, comma 1º, c. nav., l’uso può avere anche efficacia contra legem
qualora si ponesse in conflitto con disposizioni di diritto comune nella misura in cui non fos-
sero violate norme imperative o l’ordine pubblico.
(112) Il R.D. 20 settembre 1934 stabilisce, oltre all’obbligo della compilazione a cura del-
le Camere di Commercio, l’obbligo di revisione ed aggiornamento almeno ogni cinque anni
(art. 39).
194 PARTE PRIMA - LE ORIGINI E LO SVILUPPO DELLA NUOVA LEX MERCATORIA
gem (113). Se poi, a questa osservazione, si aggiunge quella della crescente at-
tività normativa comunitaria e si pensa ai circa 20.000 regolamenti comuni-
tari in cui tale attività si è esplicata, si delinea un quadro a tinte fosche per la
sopravvivenza dell’uso praeter legem nell’ordinamento italiano (114).
L’“uso del commercio” come categoria legislativa è, però, ricomparso in
Italia, in tempi recentissimi, dapprima attraverso il varo della disciplina anti-
trust, e poi in materia arbitrale, attraverso la l. 5 gennaio 1994, n. 25.
Nel primo caso, il legislatore ha vietato le intese restrittive della libertà
di concorrenza, di cui all’art. 2, comma 2º, lett. e), della l. 10 ottobre 1990,
n. 287, che consistano, inter alia, a “subordinare la conclusione di contratti
all’accettazione da parte degli altri contraenti di prestazioni supplementari
che, per loro natura o secondo gli usi commerciali, non abbiano alcun rap-
porto con l’oggetto dei contratti stessi”. Ed analoghe considerazioni valgono
(113) Va osservato anche, che la legislazione speciale a volte richiama gli usi ampliando
così l’ambito di applicazione degli usi secundum legem. Cfr. in particolare l’art. 47, comma
2º, del R.D. 14 dicembre 1933, n. 1669, in materia di pagamento della cambiale ai sensi del
quale “Il valore della moneta estera è determinato dagli usi del luogo di pagamento. Il traen-
te può tuttavia stabilire che la somma da pagare sia calcolata secondo il corso indicato nella
cambiale”, nonché l’art. 39, comma 2º, del R.D. 21 dicembre 1933, n. 1736 su cui cfr. G.
PARTESOTTI, G.L. PELLIZZI, Commentario breve alla legislazione sulla cambiale e sugli asse-
gni, 1995, p. 107 s.; 344 s. Escludono invece l’operatività degli usi le norme imperative poste
agli artt. 116, comma 1º; 117, comma 4º e 124, comma 4º, del Testo Unico delle leggi in ma-
teria bancaria e creditizia (d. legisl. 1º settembre 1993, n. 385). Ai sensi del primo articolo ci-
tato: “In ciascun locale aperto al pubblico sono pubblicizzati i tassi di interesse, i prezzi, le
spese per le comunicazioni alla clientela e ogni altra condizione economica relativa alle ope-
razioni e ai servizi offerti, ivi compresi gli interessi di mora e le valute applicate per l’imputa-
zione degli interessi. Non può essere fatto rinvio agli usi”. Al comma sesto del precitato art.
117 “Sono nulle e si considerano non apposte le clausole contrattuali di rinvio agli usi per la
determinazione dei tassi di interesse e di ogni altro prezzo e condizione praticati nonché
quelle che prevedono tassi, prezzi e condizioni più sfavorevoli per i clienti di quelli pubbli-
cizzati”. Parimenti, l’art. 124, comma 4º, prevede che: “Nessuna somma può essere richiesta
o addebitata al consumatore se non sulla base di espresse previsioni contrattuali. Le clausole
di rinvio agli usi per la determinazione delle condizioni economiche applicate sono nulle e si
considerano non apposte”. Parimenti cfr. l’art. 23, comma 2º, del TUIF (Testo Unico delle
disposizioni in materia di intermediazione finanziaria, d. legisl. 24 febbraio 1998, n. 58) ove
in materia di contratti relativi alla prestazione dei servizi di investimento e accessori si stabili-
sce che: “nulla ogni pattuizione di rinvio agli usi per la determinazione del corrispettivo do-
vuto dal cliente e di ogni altro onere a suo carico. In tali casi nulla è dovuto”.
(114) La stima dei regolamenti si trova in C. GAVALDA, G. PARLEANI, Droit des affaires
de l’Union Européenne, 3a ed., Paris, 1999, p. 1. Occorre, tuttavia, anche qui tenere presente
il possibile effetto espansivo dell’ambito di applicazione degli usi provocato dal diritto comu-
nitario derivato. Così la disciplina della coassicurazione comunitaria ha portato al varo della
l. 11 novembre 1986, n. 772 il cui art. 2 stabilisce che “Il coassicuratore delegatario esercita
tutte le attribuzioni a lui demandate con la delega e a lui spettanti secondo gli usi relativi alla
pratica della coassicurazione”.
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in materia di abuso di posizione dominante ove l’art. 3 della legge antitrust
vieta al monopolista di “subordinare la conclusione dei contratti all’accetta-
zione da parte degli altri contraenti di prestazioni supplementari che, per lo-
ro natura e secondo gli usi commerciali, non abbiano alcuna connessione
con l’oggetto dei contratti stessi” (115).
Quanto alla materia arbitrale, va rilevato che all’art. 834 c.p.c. è stata in-
serita un’apposita norma, su cui si dirà ampiamente nel proseguio del pre-
sente studio, in base alla quale gli arbitri internazionali devono tenere conto
delle indicazioni del contratto e degli usi del commercio.
La resurrezione dell’uso del commercio alle soglie del terzo millennio,
ad opera del legislatore italiano, porta inequivocabilmente ad un’unica con-
clusione: se è vero che la creazione di norme giuridiche in forma consuetu-
dinaria assurge ad importanza primaria solo in quegli ordinamenti in cui la
funzione legislativa è carente, attraverso la norma de qua si riconosce che,
diversamente dal diritto interno, nel caso del commercio internazionale, ove
l’area normativa coperta dalle convenzioni internazionali di diritto uniforme
appare assai ridotta, agli usi del commercio internazionale deve essere asse-
gnato uno spazio maggiore.
Perciò, l’antico particolarismo della materia commerciale-internazionale
si ripresenta oggi, nell’arbitrato internazionale, attraverso gli usi di cui la
nuova lex mercatoria si compone.
Al fine di potere tracciare le linee di fondo della attuale problematica e
di potere individuare il ruolo dell’arbitro rispetto agli usi del commercio in-
ternazionale, occorre iniziare la trattazione tentando di individuare le prin-
cipali categorie di usi conosciute.
2. Le categorie generali degli usi del commercio (interno): elementi di una
comparazione del diritto non scritto.
Chiunque volesse reperire una definizione dell’uso la cercherebbe inva-
no sia in molti ordinamenti statali che nei Principi Unidroit. La difficoltà
implicita nella nozione di uso deriva dalla considerazione secondo la quale
la maggior parte dei sistemi giuridici contemporanei a diritto codificato non
contempla una definizione dell’uso, bensì vi fa riferimento onde precisarne
(115) Va ricordato altresì che gli “usi commerciali” sono contemplati dalle norme anti-
trust comunitarie ad applicabilità diretta poste agli artt. 81 e 82 del Trattato CE (precedente-
mente artt. 85-86 del Trattato di Roma). Sul punto cfr. A. SANTA MARIA, Diritto commerciale
comunitario, 2a ed., 1995, p. 379 ss.
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alcuni effetti nell’ordinamento interno (116). Parimenti, alcuni importanti
strumenti di uniformazione del diritto accennano agli usi senza offrirne una
definizione, lasciando così l’interprete nelle tenebre del diritto non scritto.
È quanto si può osservare a proposito della legge modello dell’Uncitral sul-
l’arbitrato commerciale internazionale (117) su cui si tornerà tra breve.
Opposte valutazioni valgono invece per la Common Law statunitense o-
ve gli usi del commercio vengono puntualmente definiti attraverso l’art. 1-
205 dello Uniform Commercial Code (UCC), indicando come Course of dea-
ling and usage of trade:
“(1) A course of dealing is a sequence of previous conduct between the parties
to a particular transaction which is fairly to be regarded as establishing a common
basis of understanding for interpreting their expressions and other conduct.
(2) A usage of trade is any practice or method of dealing having such regula-
rity of observance in a place, vocation or trade as to justify an expectation that
it will be observed with respect to the transaction in question. The existence
and scope of such a usage are to be proved as facts. If it is established that such
a usage is embodied in a written trade code or similar writing the interpretation
of the writing is for the court.
(3) A course of dealing between parties and any usage of trade in the voca-
tion or trade in which they are engaged or of which they are or should be aware
give particular meaning to and supplement or qualify terms of an agreement.
(4) The express terms of an agreement and an applicable course of dealing or
usage of trade shall be construed wherever reasonable as consistent with each
other; but when such construction is unreasonable express terms control both
course of dealing and usage of trade and course of dealing controls usage of trade.
(5) An applicable usage of trade in the place where any part of performance
is to occur shall be used in interpreting the agreement as to that part of the per-
formance.
(6) Evidence of a relevant usage of trade offered by one party is not admissi-
ble unless and until he has given the other party such notice as the court finds
sufficient to prevent unfair surprise to the latter” (118).
La predetta definizione include nella nozione di uso qualunque pratica
o condotta caratterizzata dalla regolarità di osservanza in un luogo, profes-
(116) Cfr. ad esempio il § 346 HGB tedesco; l’art. 2 del Codigo de Comercio spagnolo o
ancora l’art. 5 del Codice di commercio internazionale in vigore nella Germania dell’est pri-
ma dell’unificazione.
(117) Cfr. l’art. 28 della legge modello.
(118) Per “course of dealing”, si legge nel commento ufficiale, si deve intendere una se-
quenza di atti cioè la condotta delle parti precedentemente alla conclusione del contratto.
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sione o commercio dati, comportamenti che, come tali, determinano un’a-
spettativa nei contraenti che deve essere tutelata. La definizione accolta nel-
lo UCC è, tuttavia, così ampia che non consente di cogliere appieno le pos-
sibili varianti presenti nella tipologia dell’uso, varianti che sono state accura-
tamente vagliate dalla dottrina italiana (119).
Volendo individuare una nozione generale ed astratta dell’uso comune-
mente accettata, occorre fare riferimento a delle regole di condotta non
scritte e di origine astatuale, osservate uniformemente e costantemente dai
membri di un gruppo sociale con la convinzione di obbedire ad un impera-
tivo giuridico (120). Nella maggior parte dei sistemi giuridici contemporanei
ricorrono, infatti, due elementi costitutivi dell’uso: un elemento oggettivo ed
un elemento psicologico-soggettivo.
L’elemento oggettivo consiste nell’apprezzamento della ripetitività di un
dato comportamento nel tempo, un tempo la cui durata non risulta determi-
nabile a priori trattandosi di una questione di fatto.
L’elemento soggettivo, detto anche elemento psicologico, consiste nella
opinio juris sive necessitatis, cioè nella constatazione dell’elemento della ne-
cessità degli atti di cui al punto precedente. Questi devono essere eseguiti
da coloro che appartengono ad un determinato gruppo sociale con la con-
vinzione che detti atti siano giuridicamente obbligatori.
La definizione ora presentata vale a distinguere gli usi dagli atti di corte-
sia. Gli atti di cortesia – il caso di scuola è quello della mancia o del regalo
d’uso – rilevano solo per la morale e vengono presi in considerazione, dal
diritto del sistema romano-germanico, attraverso l’istituto delle obbligazioni
naturali, a prescindere dalle vicende dell’uso commerciale in senso tecnico il
quale resta oggetto di una disciplina completamente diversa (121).
La medesima definizione vale anche a distinguere l’uso dalla prassi. La
prassi ha in comune con l’uso il solo elemento oggettivo, difettando l’ele-
mento soggettivo (122). Non costituisce, pertanto, un uso in senso tecnico il
(119) Dalla definizione summenzionata, infatti, non emergono elementi utili ai fini di una
rigorosa distinzione tra usi contrattuali, normativi ed interpretativi. Il chè, se da un lato, fa
onore all’elaborazione dottrinale, dall’altro lato, genera non poche perplessità in merito alla
valenza pratica ed all’opportunità di impiegare quelle sottili distinzioni nell’esaminare la
prassi del commercio internazionale.
(120) Cfr. Cass. 8 agosto 1979, n. 4616, in Giust. civ., Mass. 1979, f. 8.
(121) V. ad esempio l’art. 770 del codice civile italiano in materia di donazione rimunera-
toria: “E donazione anche la liberalità fatta per riconoscenza o in considerazione dei meriti
del donatario o per speciale rimunerazione. Non costituisce donazione la liberalità che si
suole fare in occasione di servizi resi o comunque in conformità agli usi”.
(122) In argomento v. G. ALPA, voce Prassi, in Dig. priv., sez. civ., 1995, p. 138 ss. In giu-
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modo di comportarsi consueto degli operatori di un dato settore qualora in
capo agli stessi operatori manchi la convinzione dell’obbligatorietà di quel
comportamento (123).
Un’applicazione di tale ragionamento nel campo arbitrale si rinviene in
uno dei casi di esclusione dei Principi Unidroit, nel lodo n. 8873 del
1997 (124), in cui gli arbitri hanno rigettato la tesi della qualificazione tout
court di usi del commercio internazionale sia delle norme sull’hardship con-
tenute nei Principi Unidroit sia di quelle contenute nelle condizioni FIDIC
ed ENAA in quanto, secondo il collegio giudicante, si trattava di mere solu-
zioni contrattuali, mancando l’elemento soggettivo dell’uso.
La materia degli usi commerciali è dominata da quattro questioni di ba-
se che si trovano interrelate e diversamente risolte da ciascun ordinamento:
la questione dei requisiti che l’uso deve possedere per avere efficacia giuri-
dica in un ordinamento dato; la questione della posizione dell’uso tra le fon-
ti del diritto cui si ricollega quella dell’eventuale prevalenza sul diritto scrit-
to (i.e. sulla legge civile; sulle norme dispositive; etc.) ed anche sul diritto
non scritto (i.e. prevalenza dell’uso locale su quello generale); la questione
della prova dell’uso; la questione di conoscere se l’eventuale violazione di
un uso dia adito, nell’esercizio delle azioni in giudizio, ai rimedi processuali
comunemente ammessi (i.e. ricorso in Cassazione).
In presenza di siffatta problematica, pur ponendosi nell’ottica dell’ordi-
namento italiano è opportuno ora accennare alle principali tipologie di usi
presenti nei grandi sistemi giuridici contemporanei al fine di esaminare la
soluzione delle questioni or ora prospettate. Ciò inoltre, permetterà di co-
gliere appieno le soluzioni della teoria conflittualistica tradizionale per poi
risprudenza cfr. Cass. 26 aprile 1991, n. 4564, in cui si fa, tuttavia, menzione agli “usi di fat-
to”: “in tema di risarcimento dei danni per i vizi di cosa venduta, l’art. 1494 c.c. – norma di
carattere speciale della disciplina della compravendita rispetto alla disposizione di carattere
generale dell’art. 1218 c.c. – pone a carico del venditore, una presunzione di colpa, la quale
viene meno solo se lo stesso provi di avere ignorato incolpevolmente l’esistenza dei vizi; nella
valutazione degli elementi di prova contrari alla presunzione anzidetta il giudice del merito
deve avere riguardo alla diligenza impiegata dal venditore nella verifica dei vizi, con riguardo
alla specifica attività esercitata (art. 1176, comma 2º, c.c.) e quindi alla stregua di un criterio
di commisurazione più qualificata ed intensa rispetto a quello comune richiesto in riferimen-
to alla figura media del buon padre di famiglia (art. 1176, comma 1º, c.c.) tenendo conto in
particolare degli usi invalsi nello specifico settore commerciale, da intendersi non come usi
giuridici e normativi, ma come semplici usi di fatto consistenti in pratiche abitualmente ese-
guite nella produzione e nel commercio di un determinato prodotto, oltre che dei risultati ot-
tenuti in precedenza dallo stesso procedimento nella prestazione del prodotto messo in ven-
dita”.
(123) In argomento cfr. F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, I, p. 66 s.
(124) Su cui si dirà ampiamente infra, p. 476 s.
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giungere a sviluppare la questione sul piano dell’arbitrato commerciale in-
ternazionale.
a) Gli usi e le consuetudini.
Alcuni ordinamenti giuridici distinguono gli usi dalle consuetudini (usos
y costumbres, usages et coutumes, usages and customs), senza però definire né
gli uni né gli altri (125).
A tale riguardo, occorre solo segnalare che la distinzione tra uso e con-
suetudine può avere ancora significato in qualche ordinamento nella misura
in cui venga riconosciuta una maggiore diuturnitas della consuetudine ri-
spetto all’uso. Attraverso tale distinzione verrebbe, così, attribuita piena ef-
ficacia giuridica alla sola consuetudine, la quale a propria volta deriverebbe
dalla ripetizione dell’uso (126). Nel diritto italiano detta angusta distinzione
ha perso, tuttavia, di significato e si è introdotta la tipologia degli usi norma-
tivi, contrattuali, interpretativi, cui si aggiunge quella degli usi codificati. Il
termine consuetudine va considerato, dunque, quale sinonimo di quello di
uso normativo (127).
Analogo discorso vale anche per la Common Law britannica ove, però,
a differenza di tutti gli altri ordinamenti, si verifica un’inversione terminolo-
gica, giacché al termine customs si possono riferire gli usi locali, mentre con
il termine usages si fa riferimento agli usi di un certo settore del commercio;
quest’ultimo termine parrebbe individuare dunque norme consuetudinarie
dotate di un maggior grado di generalità (128). Sembra comunque appurato
che i due termini di usages e customs siano divenuti sinonimi nel diritto
commerciale britannico contemporaneo (129).
(125) V. in generale A. KASSIS, Théorie générale des usages de commerce: droit comparé,
contrats et arbitrage internationaux, Lex mercatoria, Paris, 1984; RIPERT e ROBLOT, cit., n. 47
s. Per il diritto tedesco v. DUROUDIER et KUHLEWEIN, in RTDC, 1956, p. 35.
(126) Con definizioni spesso tautologiche. La dottrina, in genere si allinea contro la pre-
detta distinzione in favore di un’unica categoria di normazione spontanea.
(127) Cfr. C.M. BIANCA, Diritto civile, I, 1987, p. 76 “il termine consuetudine viene con-
siderato dalla dottrina italiana equivalente a quello di ‘uso normativo’”, in senso conforme V.
FRANCESCHELLI, Introduzione al diritto privato, 2a ed., Milano, 2000, p. 145.
(128) Cfr. supra, p. 81 ss. Il sistema di Common Law non fu come a volte erroneamente
si afferma, un sistema a diritto consuetudinario, bensì, come chiarirono Bigiavi (W. BIGIAVI,
Appunti di diritto giudiziario, passim) David e Gutteridge (DAVID, GUTTERIDGE, WORTLEY,
Introduction au droit privé de l’Angleterre, Paris, 1948, pp. 156-157) trattasi di un sistema im-
prontato sul diritto giudiziario.
(129) R. GOODE, Commercial Law, 2nd ed., London, 1995, p. 14, nota 44 citando 12 Hal-
sbury’s Laws of England (4th ed.) sotto la rubrica Custom and usage. Secondo quanto succes-
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b) Usi secundum, contra et praeter legem.
A seconda del contenuto e quindi del rapporto che si instaura con le
fonti del diritto statuale scritto, si distinguono tre tipi di uso: secundum le-
gem, contra legem e praeter legem.
Gli usi secundum legem operano in accordo con la legge o, più in gene-
rale, con le fonti di diritto scritto, ovvero con quelle cui il diritto statale fa
espresso rinvio e, pertanto, acquistano la forza giuridica della norma che li
richiama.
Gli usi praeter legem operano “al di là” della legge (e non del diritto) os-
sia in settori non disciplinati dal diritto statale scritto, come avviene, ad e-
sempio, in materia di “ordine di borsa”, contratto che ben può considerarsi
un esempio di vigenza (e di coesistenza armonica) della lex mercatoria nel-
l’ordinamento italiano (130).
Gli usi contra legem operano, invece, in direzione contraria alla legge e
contengono, quindi, norme che si pongono in diretto contrasto con quelle
ascrivibili al diritto statuale scritto. Quest’ultima categoria, come si è visto so-
pra (131), appare estinta in Italia, salva l’eccezione degli usi della navigazione.
Il problema dell’uso contra legem può essere ulteriormente esaminato
sul piano dei rapporti tra norme ascrivibili a fonti diverse del diritto non
scritto. L’esperienza della Common Law britannica offre, a tale riguardo,
spunti di notevole interesse.
sivamente rilevato dallo stesso autore (Usage and its reception ..., cit., p. 7, nota 20) va osser-
vato che: “usage is sometimes used to denote practice or behaviour, sometimes to indicate a
pattern of behaviour which has risen to the level of a norm. It has been traditional to distin-
guish custom from usage but the distinctions have been drawn in widely different ways. E.g.
according to some authorities custom is the practice of a particular locality, usage the practi-
ce of a trade, profession or vocation. Others considers that usage is merely a pattern of beha-
viour and that custom is the application of the usage from a sense of binding obligation. Ot-
hers again divide custom into different cathegories, according to the degree of antiquity or
universality. The modern approach is to treat the two terms as interchangeable. In transna-
tional commercial law the term ‘usage’ or ‘usages’ is that generally adopted: in international
law the reference is usually to custom”.
(130) Cfr. Cass. 15 novembre 1995, n. 11834, ove in massima si rileva che: “il c.d. «ordi-
ne di borsa», con cui un agente di cambio assume l’incarico di concludere, in nome e per
conto dell’ordinante, un contratto di borsa (consistente, nella specie, nel trasferimento all’or-
dinante di un certo numero di azioni nominative di una società cooperativa a r.l.), non è in-
quadrabile in alcuna delle categorie negoziali tipiche previste dal codice civile e, in particola-
re, non è riconducibile allo schema della commissione, né a quello della mediazione né a
quello del mandato (senza rappresentanza), ma configura un contratto atipico, il quale, in di-
fetto di una disciplina legislativa organica e compiuta, deve considerarsi regolato dalle con-
suetudini di borsa, rappresentanti usi giuridici praeter legem”.
(131) Cfr. supra p. 193.
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Sui rapporti che l’uso commerciale intrattiene con la Common Law si
possono evidenziare, infatti, almeno due questioni: la contrarietà dell’uso ad
un principio di Common Law; il contrasto tra l’uso riconosciuto in via giu-
diziale e quello non riconosciuto, con il conseguente problema della evolu-
zione di un sistema giuridico a precedente giudiziario vincolante.
Nel primo caso, i giudici britannici non hanno esitato ad affermare la
superiorità dell’uso sui principi della Common Law laddove venga constata-
ta l’insufficienza di detti principi a fornire una soluzione ragionevole. Così,
nel caso Goodwin v. Roberts (132), in deroga ai principi di Common Law che
ammettevano la sola negoziabilità della cambiale, i giudici dovettero ammet-
tere la negoziabilità dei titoli azionari in base ad un uso del commercio ap-
partenente alla lex mercatoria. Per i giudici britannici il conflitto tra princi-
pio generale di diritto ed uso del commercio può essere, dunque, risolto at-
traverso il criterio della ragionevolezza.
Nel secondo caso, quello dell’uso commerciale riconosciuto da una de-
cisione giudiziaria, è evidente che l’uso contrario a quello giudizialmente ri-
conosciuto crea un problema specifico alla Common Law, perché va contro
la regola dello stare decisis. Ciò in quanto il proved trade custom, ovvero l’u-
so riconosciuto giudizialmente, acquista la forza di un precedente vincolan-
te. La maggiore flessibilità del sistema britannico, rispetto a quello della fa-
miglia romano-germanica in materia di conflitto tra principi ed usi, viene
meno nel caso di conflitto tra proved trade custom e usage. Qui, infatti, il
giudice britannico deve rifiutare la prevalenza del nuovo uso su quello che
ha ricevuto cristallizzazione giurisprudenziale, salvo l’istituto del distingui-
shing, un istituto che tuttavia non soddisfa, con riferimento al traffico com-
merciale, in quanto costringe a dare giudizi di diversità (quando vi si riesca)
anche laddove vi sia mera innovazione normativa (133).
c) Usi contrattuali, normativi ed interpretativi.
La dottrina italiana distingue tra usi normativi, usi contrattuali (o nego-
ziali) ed usi interpretativi. Tale distinzione, analoga per molti aspetti a quella
presente nell’ordinamento francese (134), sembra avere trovato seguito in
(132) Cfr. supra p. 86 s.
(133) BURIN DE ROZIERS, La distinction du droit civil et du droit commercial en droit an-
glais, Paris, 1959, p. 52 s. e giurisprudenza ivi citata.
(134) La dottrina francese concorda nell’individuare il fulcro del sistema normativo in
materia di usi attorno agli artt. 1135, 1159 e 1160 del Code Napoleon. Ivi si rinviene una di-
stinzione analoga a quella tra usi normativi, contrattuali ed interpretativi, riconducendola a
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giurisprudenza (135). Tuttavia, la medesima distinzione si trova al centro di
quella tra usages conventionnels ed usages-règles (usages de caractère impératif). Ai sensi del-
l’art. 1135 del Code Civil: “Les conventions obligent non seulement à ce qui y est exprimé,
mais encore à toutes les suites que l’equité, l’usage ou la loi donnent à l’obligation d’après sa
nature”. Ai sensi degli artt. 1159 del Code Civil, invece, “Ce qui est ambigu s’interprète par
ce qui est d’usage dans le pays où le contrat est passé” e, a tale norma fa seguito l’art. 1160
del Code Civil: “On doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont d’usage, quoiqu’elles
n’y soient pas exprimées”. Il combinato disposto dei due ultimi articoli in esame conduce,
dunque, il giudice ad inserire nel contratto le clausole d’uso e ad interpretare secondo gli usi
tutte le clausole che risultassero ambigue (RIPERT, ROBLOT, Traité de droit commercial, cit., p.
26). Si evidenzia che il “peso giuridico” degli “usages conventionnels” equivale a quello delle
norme dispositive in quanto entrambe le categorie normative risultano vincibili dalla volontà
contraria delle parti. Viene altresì evidenziato che gli usi di una certa professione (usages pro-
fessionnels) o gli usi locali non ricevono applicazione ogni qualvolta una delle due parti non
appartenga alla professione o provenga da una località diversa dall’altra parte (F. LEYMARIE,
voce Usages commerciaux, in Enc. Dalloz/Rep. Comm. e giurisprudenza, ivi citata). Inoltre, in
caso di conflitto tra un usage conventionnel ed una norma dispositiva, la giurisprudenza rico-
nosce la prevalenza dell’uso in quanto lo stesso risulta maggiormente aderente alla volontà
delle parti ed alla fattispecie concreta (cfr. ad es. Cass. Com. 22 mars 1988, in Bull. civ., IV,
n. 112, p. 78). Quanto agli usi normativi (quali ad es. la presunzione di solidarietà passiva
nell’adempimento delle obbligazioni, diversamente dalla regola della parziarietà di cui all’art.
1202 c.c.; quella dell’anatocismo in materia di conto corrente, contrariamente a quanto previ-
sto dall’art. 1154 c.c.; principio della conservazione del contratto diversamente dall’art. 1184
c.c.) si osserva che “un usage ne saurait faire échec à l’application d’une loi impérative, car la
pratique ne peut éluder ou mépriser la loi... L’existence d’un usage commercial contraire à la
règle de la loi civile établit l’incompétence de cette loi pour régler l’operation (RIPERT, RO-
BLOT, cit., p. 30)”. Un’ultima osservazione concerne l’eventuale esperibilità del ricorso in
Cassazione in materia di usi del commercio: quest’ultima viene ammessa per l’uso “imperati-
vo” ma non per quello “convenzionale” la cui prova può essere data con ogni mezzo a carico
di chi ne abbia interesse.
(135) Il riferimento è a Cass. 4 febbraio 1954, n. 275, in Foro it. Mass., 1954, p. 57; Cass.
30 ottobre 1959, n. 3177, in Giust. civ. Mass., 1959, p. 1677; Cass. 10 novembre 1959, n.
3421, in Giust. civ. Mass., 1959, p. 1158. In materia di usi interpretativi cfr. Cass. 7 aprile
1964, n. 764, nonché Cass. 17 giugno 1964, n. 1533 e Cass. 19 gennaio 1965, n. 109. Sugli usi
normativi cfr. Cass. 17 ottobre 1968, n. 3342; Cass. 21 novembre 1983, n. 6948. Più recente-
mente cfr. Cass. 21 novembre 1983, n. 6948 (Gli usi giuridici o normativi si distinguono da
quelli negoziali o interpretativi perché mentre i primi costituiscono fonte sussidiaria del dirit-
to nelle materie in cui manca del tutto la disciplina legislativa (usi praeter legem) ovvero, in
materie regolate da leggi o regolamenti, i secondi costituiscono mezzi di interpretazione della
volontà ambiguamente espressa dai contraenti o di integrazione della medesima con la clau-
sola che, abitualmente praticata nella zona, si presume voluta dalle parti anche se non espres-
samente richiamata); Cass. 29 marzo, 1999, n. 2966 “come noto gli usi si distinguono in
« normativi » e « interpretativi ». I primi, detti anche « legali» o « giuridici », costituiscono
vere e proprie norme giuridiche, non scritte, risultanti da una pratica generale e costante,
protratta per un congruo periodo di tempo ed attuata con la convinzione di obbedire ad una
regola giuridica. Gli usi « interpretativi », detti anche « negoziali », consistono, invece, nel
modo costante e uniforme con cui determinati affari vengono compiuti o eseguiti dalle parti
contraenti, in rispondenza alle condizioni del mercato in cui il negozio si conclude, o alle esi-
genze tecniche peculiari del commercio di date merci. Gli usi « interpretativi », peraltro, a
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un acceso dibattito che è sopravvissuto al varo del Codice civile del 1942
senza incontrare una soluzione definitiva (136).
Il fulcro della disciplina in materia di usi muove dalla scala delle fonti
del diritto comune di cui all’art. 8 delle disp. prel. al codice civile per esten-
dersi al triangolo paradigmatico degli artt. 1340, 1374 e 1368 c.c. Nel siste-
ma del codice civile italiano, infatti, agli usi è stato assegnato un campo di
applicazione rilevante proprio in materia di obbligazioni e contratti.
L’uso contrattuale viene evidenziato all’art. 1340 c.c., ai sensi del quale:
“Le clausole d’uso s’intendono inserite nel contratto, se non risulta che non
sono state volute dalle parti”.
Al modello dell’uso contrattuale appena identificato, si contrappone
quello dell’uso normativo, posto all’art. 1374, secondo cui:
“Il contratto obbliga le parti non solo a quanto è nel medesimo espresso, ma
anche a tutte le conseguenze che ne derivano secondo la legge, o, in mancanza,
secondo gli usi e l’equità”.
differenza degli usi « normativi », non sono considerati precetti giuridici, avendo la funzione
di interpretare o di integrare la volontà dei contraenti che vi abbiano fatto tacito riferimento,
sia non esponendo la loro intenzione, sia esponendola ambiguamente... Solo gli usi « norma-
tivi », o « giuridici », pertanto, costituiscono fonte sussidiaria di diritto nelle materie non re-
golate dalle legge e con funzioni integrative del contenuto delle norme scritte... Pacifico
quanto precede è palese che allorché l’art. 1498, comma 2º, c.c. fa salvi gli usi diversi lo stes-
so richiama non – come afferma il giudice a quo – gli usi negoziali, tra le parti, ma solo even-
tuali usi « normativi » o « giuridici » (che per alcuni affari derogano alla sola previsione con-
tenuta nello stesso art. 1498, comma 2º, c.c.) (cfr. Cass. 22 maggio 1980, n. 3396). Deve e-
scludersi – contemporaneamente – che per effetto della prassi, instauratasi tra l’acquirente e
il venditore, prassi in forza della quale l’acquirente provvedeva al pagamento del corrispetti-
vo dovuto a titolo di prezzo nel luogo del proprio domicilio, a mani di un rappresentante del
venditore, le parti avessero contrattualmente fissato in Roma, luogo del domicilio dell’acqui-
rente, il luogo di adempimento della obbligazione di pagamento del prezzo (a norma dell’art.
1498, comma 1º, c.c.)”.
(136) In argomento cfr. A. SCIALOJA, Le fonti e l’interpretazione del diritto commerciale,
in Saggi di vario diritto, I, Roma, 1927, p. 278 s.; A. ASQUINI, Usi legali e usi negoziali, cit., p.
71 s.; R. FRANCESCHELLI, cit. Contra v. L. MOSSA, Trattato del nuovo diritto commerciale, I,
Milano, 1942, p. 122 s.; cfr. G. OPPO, Profili dell’interpretazione oggettiva del negozio giuridi-
co, Bologna, 1943, p. 81 s., p. 98 s.; E. BETTI, L’interpretazione della legge e degli atti giuridi-
ci, Milano, 1949, p. 297 s.; A. GENOVESE, Gli usi nella disciplina dei contratti commerciali,
cit., p. 382 s.; BALOSSINI, Consuetudini, usi..., cit., p. 202 s., p. 293 s.; PASETTI, Contributo al-
la teoria degli usi negoziali, Padova, 1982, p. 21 ss.; G. OPPO, Codice civile e diritto commer-
ciale, in Riv. dir. civ., 1993, I, pp. 221-237, nonché, da ultimo, G. SCIANCALEPORE, Gli usi
tout court e la loro rilevanza giuridica: una rassegna di problemi, in Rass. dir. civ., 1996, pp.
317-341.
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La differenza più profonda tra le due categorie di usi sembra essere la
seguente: mentre gli usi normativi, ex art. 1374, disciplinano il contratto solo
in assenza di una norma di diritto statuale, gli usi contrattuali penetrano nel
contratto alla stregua di clausole non scritte con la conseguenza di divenire
automaticamente applicabili, salva l’espressa esclusione delle parti (137). Gli
usi contrattuali prevalgono, dunque, sulle norme dispositive a differenza di
quanto avviene per gli usi normativi i quali, essendo norme di diritto ogget-
tivo di produzione astatuale richiamate dalla legge, risultano applicabili al
contratto a prescindere dalla effettiva conoscenza degli stessi ad opera delle
parti (138).
Il discorso diviene ulteriormente articolato con riferimento agli usi inter-
pretativi. Questi, a differenza degli usi contrattuali e normativi, entrano in
gioco nel quadro di un’attività ermeneutica, attività che risulta possibile
qualora la volontà delle parti risultasse di significato ambiguo (139). Ai sensi
dell’art. 1368 c.c. infatti:
“Le clausole ambigue s’interpretano secondo ciò che si pratica generalmente
nel luogo in cui il contratto è stato concluso.
(137) Esempio notevole di uso normativo è quello del segreto bancario, su cui v. Cass. 18
luglio 1974, n. 2147. Come ha messo in evidenza F. GALGANO, Diritto civile e commerciale,
cit., II, 1, p. 159, nota 43: “il segreto bancario è concepito come uso normativo che integra il
contenuto del contratto bancario; sicché la banca è vincolata al segreto nei confronti del con-
traente in forza di una norma, consuetudinaria, che concorre a formare il contenuto del con-
tratto”. Al fine di superare in radice il rifiuto di fornire informazioni sui propri clienti alla
P.A. ed in particolare al fisco, rifiuto fondato sull’esistenza di un uso normativo, è intervenu-
ta un’apposita legge (d.p.r. 15 luglio 1982, n. 43). La sussistenza di un uso normativo in ma-
teria di anatocismo di cui all’art. 1283 c.c. ha invece suscitato, in tempi recentissimi, numero-
se perplessità nella migliore dottrina. Dette perplessità sono state superate attraverso la giuri-
sprudenza più recente la quale ha disposto l’illegittimità degli interessi anatocistici e dunque
l’insussistenza di usi normativi in materia. Sul punto, v. F. GALGANO, Saggio di astroecono-
mia, ovvero l’espansione siderale degli interessi composti, in Contratto e Imp., 1995, p. 347 s.,
nonché, A. RICCIO, È dunque illegittima la capitalizzazione trimestrale degli interessi praticata
dalle banche sulle somme prestate al cliente, ivi, 1999, p. 317 s.; ID., La capitalizzazione degli
interessi nel conflitto fra iurisdictio e legislatio, ivi, 2000, p. 1156 s.; F. ANGELONI, La ripeti-
zione degli interessi anatocistici corrisposti sulla base di apposite clausole contrattuali anterior-
mente al mutamento dell’indirizzo della S.C. che ne sanciva la legittimità, ivi, 2000, p. 1164 s.;
v. ora A. RICCIO, Il contratto usurario nel diritto civile, Padova, 2002, passim.
(138) F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., II, 1, pp. 160-161. In giurisprudenza
cfr. Cass. 7 agosto 1964, n. 2259, in Mass. Foro it., 1964.
(139) Nella Common Law britannica appare consolidato il principio secondo il quale il
contratto si interpreta in conformità agli usi del commercio. Detti usi penetrano nel contratto
in qualità di clausole implicite (implied terms), fermo restando il potere delle parti di esclu-
derli espressamente. Si verifica perciò un’interessante commistione tra usi interpretativi ed u-
si contrattuali, cfr. BURIN DE ROZIERS, cit., p. 58 s.
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Nei contratti in cui una delle parti è un imprenditore, le clausole ambigue
s’interpretano secondo ciò che si pratica generalmente nel luogo in cui è la sede
dell’impresa”.
A differenza delle categorie di usi precedentemente indicate, la norma
de qua introduce un duplice vincolo di luogo e di attività, circoscrivendo
così l’area di operatività dell’uso nel luogo di conclusione del contratto ov-
vero in quello della sede dell’imprenditore (140).
In estrema sintesi, sembra evidente che, mentre l’uso normativo diviene
applicabile quale diritto oggettivo di fonte astatuale a prescindere dalla co-
mune volontà delle parti, sia essa espressa o tacita, conforme o contraria, la
problematica dell’uso contrattuale si traduce nell’attribuire rilevanza ad una
clausola che nel contratto manca, salva la diversa volontà (espressa) delle
parti. Nel caso dell’uso interpretativo, invece, si tratta dell’ermeneutica di
una clausola contrattuale preesistente, fattispecie questa che presuppone un
dubbio interpretativo, considerato che in claris non fit interpretatio (141).
(140) Cfr. tuttavia G. ALPA, Istituzioni di diritto privato, 2a ed., Torino, 1997, p. 40 s. se-
condo il quale “i) gli usi interpretativi o negoziali ... costituiscono un mezzo di interpretazio-
ne della volontà dei contraenti (art. 1368 cod. civ.) e un mezzo di integrazione del contratto
(art. 1374 cod. civ.); essi, a differenza degli usi normativi, esplicano la loro efficacia senza ne-
cessità di espresso richiamo ed anche in deroga a norme dispositive di legge, sono vincolanti
anche se ignorati dalle parti; ii) gli usi aziendali ... sono anch’essi usi negoziali, consistenti
nella prassi adottata dal datore di lavoro con reiterati comportamenti adottati all’interno del-
l’azienda; essi si inseriscono dal contratto di lavoro individuale (art. 1340 c.c); iii) usi civici ...
sono un limite o una forma di concorrente godimento che si affianca, limitandolo, al dominio
del privato o si costituisce su beni demaniali; essi discendono da un’antica tradizione, ab im-
memorabili, e pervengono a tutti gli abitanti di una determinata zona (ad es., uso di taglio di
legna, d’erba, etc.)”.
(141) Anche tale impostazione di fondo tende, tuttavia, a scontrarsi con la realtà del traf-
fico giuridico. Il confine tra uso interpretativo ed uso contrattuale può essere, infatti, assai la-
bile. Laddove la clausola contrattuale inizi quel processo di precipitazione che porta a ridurla
fino a farla sparire, “quasi fonografo a cilindro costante”, come dicevano gli eminenti com-
mercialisti degli anni ’30, si determina un paradosso. La clausola si riduce ad un mero simbo-
lo ortografico privo di significato intrinseco ma comprensibile solo alla luce di codificazioni
preesistenti. La frontiera tra la clausola che c’è per esteso e la clausola che non c’è, diviene
allora impercettibile. Così ad esempio, sarà inutile cercare di comprendere l’efficacia di una
clausola EXW, FOB, CIF, etc. leggendo tali sigle. Occorrerà, invece, riferirsi alla corrispon-
dente codificazione degli Incoterms prodotta dalla Camera di Commercio Internazionale. La
CCI, attraverso il continuo adeguamento degli Incoterms alla prassi transnazionale, fissa il
contenuto giuridico di tali clausole facendo sorgere direttamente, in tutti i contratti che ad
essi fanno riferimento, delle specifiche obbligazioni di facere come, ad esempio, quelle di sti-
pulare un contratto di assicurazione e di nolo marittimo fissando in modo preciso il momen-
to del passaggio del rischio di perimento della cosa nonché su chi debbano gravare i singoli
costi nascenti dal trasferimento del bene dallo stabilimento del venditore a quello del com-
pratore.
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Quanto alle conseguenze processualistiche, attraverso l’assimilazione
dell’uso normativo alla legge, si ha che la violazione o la falsa applicazione
delle norme contenute nell’uso è rilevabile d’ufficio rientrando nel campo di
applicazione del principio jura novit curia, e da adito al ricorso in Cassazio-
ne ai sensi e per gli effetti dell’art. 360, comma 3º, c.p.c. (142). Opposte con-
siderazioni valgono invece per gli usi contrattuali e per quelli interpretativi:
questi ultimi dovranno essere provati da chi vi abbia interesse, sfuggendo
perciò al sindacato della Cassazione (143).
Il quadro appena tratteggiato si colora di tinte fosche non appena si af-
fronti il dibattito dottrinale che si agita sul tema da svariati decenni (144).
Il punto di massimo dissenso si raggiunge nell’esegesi dell’art. 1340 c.c.
allorché si tratta di stabilire se le clausole d’uso, cui il legislatore fa riferi-
mento, debbano considerarsi alternativamente usi normativi, meri usi di
mercato ovvero clausole abituali fra le parti.
Parte della dottrina ha argomentato che gli usi di cui agli artt. 1340 c.c.
e 1374 c.c. sono da riunire nella categoria degli usi normativi (detti anche le-
gislativi), conformemente a quanto disposto all’art. 8 delle preleggi. Attra-
verso il combinato disposto dei due articoli si potenzia, così, la volontà delle
parti fino a far prevalere gli usi, di cui all’art. 1340 c.c., sulla legge, cui veni-
va assegnato un ruolo suppletivo della volontà contrattuale (145). Tale ap-
proccio è stato successivamente abbandonato anche ad opera degli stessi
autori che l’avevano promosso (146).
(142) Così afferma la Cassazione italiana quando si dice che: “L’uso normativo, costi-
tuendo una vera e propria norma giuridica con funzione integrativa del contratto, ove sia no-
to al giudice, è applicabile anche se la parte non ne abbia fornito la prova, essendo questa
necessaria solo se il giudice la ignori”. (Cass. 5549/1979).
(143) Cfr. Cass. 15 ottobre 1958, n. 3267, in Foro it., Mass., 1958, p. 669; Cass. 22 feb-
braio 1979, n. 1130, in Banca, borsa, tit. cred., 1979, II, p. 257; Cass. 19 aprile 1980, n. 2583.
Analogamente in diritto francese si ritiene generalmente che l’accertamento degli usi contrat-
tuali corrisponda all’accertamento di un fatto che, come tale deve essere provato da chi se ne
vuole avvalere in giudizio. Tuttavia, la specializzazione dei Tribunali di Commercio pone il
problema se il giudice possa applicare d’ufficio un uso che egli conosce: la giurisprudenza al
riguardo sembra oscillare non poco. La prova dell’esistenza e del tenore dell’uso può essere
data con ogni mezzo. V. al riguardo per tutti GOUBEAUX, BIHR, voce Preuve, in Enc. jur. Dal-
loz Rép. Droit civ., 2a éd., n. 62 s.
(144) Cfr. ad esempio M. COSTANZA, Il contratto atipico, Milano, 1981, p. 249 s.
(145) In argomento cfr. L. MOSSA, Trattato del nuovo diritto commerciale, cit., p. 124 ss.;
G. OPPO, Profili dell’interpretazione ..., cit., p. 102 ss.; F. MESSINEO, Dottrina generale del
contratto, Milano, 1948, p. 8 ss., 368 ss.; F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto
civile, Napoli, 1964, p. 230 ss. Contro tale impostazione F. GALGANO, Diritto civile e com-
merciale, cit., p. 158, ove ulteriori riferimenti.
(146) Cfr. in particolare F. MESSINEO, Contratti in generale, p. 156 cfr.S. RODOTÀ, Le
fonti di integrazione del contratto, 1969, p. 68 ss.
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Il dibattito ha poi assunto particolare intensità allorché si è tentato di
stabilire se le clausole d’uso dovessero intendersi legate alla storia contrat-
tuale delle parti ovvero dovessero riferirsi agli usi del mercato. A tale propo-
sito, ci si è chiesti se il legislatore abbia fatto riferimento ad un uso bilaterale
ovvero ad un uso collettivo.
Parte della dottrina ritiene che le clausole d’uso altro non siano che le
clausole tipiche di determinati mercati e quindi debbano trarsi dall’ambien-
te socio-economico in cui le parti si inseriscono (147). Se, dunque, si vede
nell’art. 1340 c.c. un riferimento ad un uso collettivo, risulta possibile inseri-
re nel contratto anche una serie di clausole che le parti non hanno conosciu-
to traendole dal mercato, cioè dai contratti diffusi presso il gruppo socio-e-
conomico di riferimento. Tale approccio ha avuto qualche seguito in giuri-
sprudenza, ma è stato oggetto di revisione critica da altra parte della dottri-
na la quale ha scorto nell’art. 1340 un chiaro riferimento alle clausole abi-
tuali fra le parti. Lamentando l’imprecisione del termine “uso individuale”,
gli oppositori alla teoria dell’uso del mercato scorgono, dalla lettura dell’art.
1340, un uso bilaterale e quindi escludono ogni integrazione automatica del
contratto attraverso fonti metacontrattuali come, appunto, avverrebbe con
riferimento agli usi collettivi, gli usi di piazza etc. (148).
Dal punto di vista del diritto interno (italiano) quest’ultimo approccio ci
sembra più convincente e coerente col principio ulpianeo semper in obscuris
quod minimum est sequitur. Innanzitutto, sembra inoppugnabile che gli “usi
di mercato” non siano idonei a costituire una categoria a sé stante rispetto a
quella degli usi contrattuali e normativi. La categoria in cui rientrano gli usi
di mercato, non è quella dell’uso contrattuale, categoria che, peraltro, sotto
il profilo topologico, rientra tra le norme dedicate all’accordo delle parti in
ordine ad un singolo contratto; gli usi di mercato vanno senz’altro ricom-
(147) Tra i sostenitori di questa tesi cfr. A. ASQUINI, Usi legali e usi negoziali, cit., p. 71
s., nonché ID., Le clausole d’uso dell’art. 1340 c.c., in Riv. dir. comm., II, 1950, p. 444 s.; U.
MORI, CHECCUCCI, Gli usi normativi, Genova, 1948, p. 7 s.; A. GIORDANO, Il fondamento
dell’efficacia delle clausole d’uso e l’art. 1340, in Scritti in onore di A. Scialoja, III, Bologna,
1953, p. 282 s. ove spunti in materia di legittimo affidamento; M. DOSSETTO, voce Clausola
d’uso, in Nss. D. I., 1959, p. 364 s.; A. PAVONE LA ROSA, voce Consuetudine, cit., p. 519 s.; R.
FRANCESCHELLI, voce Consuetudine, cit., p. 324; S. RODOTÀ, Le fonti di integrazione del con-
tratto, cit., p. 71 s. Contra cfr. A. GENOVESE, Gli usi nella disciplina dei contratti commerciali,
cit., p. 386; nonché in ID., Le condizioni generali di contratto, Padova, 1954, p. 366 s.
(148) Cfr. A. GENOVESE, Gli usi nella disciplina dei contratti commerciali, cit., p. 368 s.
per il quale la legge si richiama all’uso normativo per integrare sé stessa mentre agli usi con-
trattuali la legge si richiama per interpretare il contenuto di un contratto nel modo voluto
dalle parti, come ad esempio avviene in materia di vendita ai sensi dell’art. 1474 c.c. nonché
v. l’art. 1326 c.c. circa le modalità di pagamento.
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presi tra gli usi normativi di cui all’art. 1374 c.c. Il chè ovviamente non e-
sclude che vi possa anche essere coincidenza tra clausole d’uso ed usi di
mercato, ma tale coincidenza va esaminata ponendosi esclusivamente nel-
l’angolazione delle clausole d’uso. Ciò si verificherà qualora entrambe le
parti siano operatori economici di un settore dato e siano presenti sul mer-
cato da tempo: difficilmente le clausole abituali fra loro differiranno da
quelle abitualmente impiegate nel mercato. Qualora però vi fosse qualche
difformità sembra fuor di dubbio che il legislatore italiano privilegi il dato
emergente dalla storia contrattuale delle parti rispetto a quello fornito dai
contratti di terzi. Solo gli imprenditori esperti conosceranno gli usi del mer-
cato, ma non gli altri soggetti cui pure la disciplina codicistica si rivolge (149).
Proprio per il fatto di essere concepito per un ambito che travalica quello
B2B, l’art. 1340 non può dunque che fare riferimento alle clausole contrat-
tuali abitualmente pattuite tra due contraenti determinati (150).
(149) Cfr. A. GENOVESE, voce Usi negoziali e interpretativi, cit., p. 6: “L’art. 1340 ... vale
per tutti i soggetti, per tutti i contratti e non solo per determinate categorie di persone: la
portata della norma non può venire ristretta. In realtà la teoria [degli usi di mercato quali usi
contrattuali, n.d.r.] fu costruita avendo presenti gli interessi e i rapporti reciproci di alcune
categorie di imprenditori e non gli interessi e i rapporti di una generalità di cittadini, che non
possono venire gravati dal pesante onere di andare a conoscere gli usi di tal genere, al fine di
essere in grado di esprimere il dissenso e di rifiutare la conclusione del negozio”.
(150) Depone in questo senso anche la giurisprudenza in materia di usi aziendali. Ai sen-
si dell’art. 2078 c.c., gli usi aziendali più favorevoli ai prestatori di lavoro prevalgono sulle
norme dispositive di legge. Secondo una recentissima massima della Cassazione: “L’uso a-
ziendale – suscettibile di inserzione automatica, come clausola d’uso, nel contratto individua-
le di lavoro, con idoneità a derogare soltanto in melius alla disciplina collettiva – trova la sua
origine in un comportamento dell’imprenditore consistente nella attribuzione spontanea e
per liberalità (e non quindi sulla base del convincimento della sussistenza di un obbligo) a
tutti i dipendenti (o soltanto ad un ristretto gruppo di essi) di un trattamento non previsto né
dal contratto individuale nè dal contratto collettivo, eventualmente in riferimento ad un’uni-
ca, specifica vicenda dei rapporti di lavoro, ma comunque ripetutamente per un certo perio-
do di tempo” (Cass. 25 luglio 2000, n. 9764, in Mass., 2000). Siffatto orientamento volto a
qualificare gli usi de quibus alla stregua di clausole d’uso ex art. 1340 c.c. viene ulteriormente
confermato dalla seguente massima: “La prassi aziendale ha natura di uso (non già normativo
ma) negoziale, la cui rilevanza non è condizionata – come invece avviene per l’efficacia degli
usi normativi ex art. 8 disp. prel. c.c. e 2078 c.c. – né al richiamo da parte di leggi o regola-
menti, né alla mancanza di disposizioni di legge e di contratto collettivo; tale uso si inserisce,
ai sensi dell’art. 1340 c.c., e salvo contraria volontà delle parti, non già nel contratto colletti-
vo, bensì in quello individuale, integrandone il contenuto e restando insensibile alle eventuali
successive modificazioni peggiorative disposte da pattuizioni collettive nazionali e/o azienda-
li, come pure, a maggior ragione, da atti unilaterali del datore di lavoro.” Nello stesso senso
v. anche Cass. 25 luglio 1996, n. 6690, in Mass., 1996. “L’uso aziendale (il cui contenuto si
inserisce nei contratti individuali di lavoro – e non nei contratti collettivi – e può conseguen-
temente essere modificato in termini peggiorativi per il lavoratore solo sulla base del consen-
so anche del medesimo) si forma a seguito della mera reiterazione, da parte anche di una sola
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Quanto agli usi interpretativi che, come si è visto, fanno riferimento alla
pratica generale del luogo in cui il contratto è stato concluso, risulta altret-
tanto evidente che, quando ricorrano dei dubbi interpretativi, l’interprete
sia autorizzato a fare riferimento al mercato e cioè ai contratti di terzi. Di-
versamente da quanto sostenuto da autorevole dottrina, ci sembra infatti
che l’impiego di clausole abbreviate quali f.o.b., c.i.f., docdex etc., debba
ricondursi alla fattispecie dell’uso interpretativo in quanto l’inserimento di
determinate sigle nelle clausole contrattuali comporta normalmente il riferi-
mento a dati extracontrattuali rinvenibili nelle compilazioni delle associazio-
ni di categoria, cui le parti fanno riferimento. Nel caso degli Incoterms e
delle NUU, l’interpretazione avverrà attraverso le compilazioni redatte dalla
CCI (151). Così, la presenza di codificazioni degli usi del commercio in via
privatistica riduce l’area del soggettivismo del giudice lamentata dalla dot-
trina (152).
Un ultimo cenno deve poi farsi con riferimento all’uso assicurativo, in
quanto la velata ostilità dell’ordinamento statuale rispetto agli usi potrebbe
incontrare una rilevante eccezione attraverso un’attenta lettura del collega-
mento esistente in materia tra il codice della navigazione ed il codice civile.
Sembra possibile, infatti, evidenziare alcune norme che, proprio in virtù del-
la specialità della disciplina da esse regolata presentano un collegamento
particolarmente intenso con gli usi del commercio internazionale. Detto col-
azienda, di un certo comportamento nei confronti dei lavoratori dipendenti, senza che sia ne-
cessario il convincimento della sua obbligatorietà, perché, al contrario, l’instaurazione dell’u-
so presuppone che il comportamento sia adottato spontaneamente e non in esecuzione di un
obbligo (nella specie, la Suprema Corte ha annullato la sentenza impugnata, che aveva esclu-
so la configurabilità dell’uso dedotto dal lavoratore sul presupposto della necessità dell’ado-
zione del comportamento nell’ambito di categorie di soggetti interessati in una determinata
località o zona)”. Cfr. altresì Cass. 12 novembre 1985, n. 5549, in Mass., 1985: “L’uso azien-
dale, che consiste in una prassi abituale e reiterata all’interno di una determinata azienda,
non ha natura normativa, bensì negoziale, e quindi prescinde dai requisiti della generalità e
dell’opinio juris seu necessitatis, ben potendo la reiterazione di determinati comportamenti ri-
guardare una sola azienda e non la generalità delle aziende del settore; dalla natura negoziale
di tale uso consegue da una parte che esso si inserisce ai sensi dell’art. 1340 c.c. non già nel
contratto collettivo bensì in quello individuale di cui integra il contenuto in senso modificati-
vo o derogativo purché in melius; consegue d’altra parte che la rilevanza dell’uso aziendale
non postula la mancanza di disposizioni di legge o del contratto collettivo ovvero uno specifi-
co richiamo operato da questi stessi (come sancito dagli artt. 8 preleggi e 2078 c.c. per gli usi
normativi), e che il detto uso può riguardare anche gli inquadramenti dei lavoratori nell’a-
zienda”. Cfr. F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., p. 160, nota 46, che scorge nel-
l’evoluzione giurisprudenziale una svolta a favore dell’uso di mercato.
(151) Contra A. GENOVESE, cit., p. 3, cfr. però G. OPPO, Profili dell’interpretazione og-
gettiva ..., cit., p. 100 s.
(152) Ibidem.
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legamento consentirebbe all’arbitro internazionale un’applicazione più age-
vole degli usi del commercio in ipotesi di arbitrato rituale secondo diritto
disciplinato dal diritto italiano e, dall’altra parte, potrebbe fornire al giudice
italiano una base giuridica per compiere opera di uniformazione spontanea
del diritto.
In materia di gerarchia delle fonti del diritto italiano all’art. 1 c. nav., co-
me si è visto, gli usi prevalgono sul diritto civile inteso quale diritto comu-
ne (153). Poiché il diritto civile è diritto comune rispetto al diritto marittimo
spetterebbe al primo la disciplina delle materie diverse da quella della navi-
gazione. Il coordinamento si complica, però, esaminando la norma contenu-
ta all’art. 1885 c.c. Tale norma, infatti, afferma che le assicurazioni contro i
rischi della navigazione sono disciplinate dalle norme del capo XX del codi-
ce civile “per quanto non è regolato dal codice della navigazione”. Orbene,
in base al rinvio disposto dall’art. 1885 c.c. al codice della navigazione e da
quest’ultimo al codice civile, ne risulta che l’uso marittimo assicurativo po-
trebbe prevalere sulle norme del codice civile le quali diverrebbero applica-
bili solo una volta accertata l’assenza di norme di diritto della navigazione
scritto e non scritto, come previsto dal citato art. 1 c. nav. La dottrina assicu-
rativa tradizionale, anche specialistica, non ha accolto questa interpretazio-
ne, insistendo sulla prevalenza della norma codicistica sull’uso marittimo,
ferma restando la prevalenza della norma marittima scritta sulla norma civi-
le (154). Per giustificare tale operazione, si è prospettata l’ipotesi di un errore
del legislatore nella compilazione dell’art. 1885. La questione assume, peral-
tro, particolare rilevanza dall’ulteriore coordinamento dell’art. 1885 c.c. con
l’art. 1932 c.c. che elenca le norme inderogabili introducendo, allo stesso
tempo, una semiderogabilità nel senso più favorevole all’assicurato (155). La
(153) R. GUASTINI, Teoria e dogmatica delle fonti, cit., p. 652.
(154) Il tema cui si dedicò G. PARTESOTTI, La polizza stimata, Padova, 1967, p. 89 ss. è
stato rievocato di recente in materia di legge applicabile ai contratti di assicurazioni contro i
danni, da M. FRIGESSI DI RATTALMA, in G. PARTESOTTI (a cura di), L’attuazione della libertà
di prestazione di servizi nell’assicurazione danni, Padova, 1993, p. 598 s., spec. p. 604. In argo-
mento v. anche G. RIGHETTI, Trattato di diritto marittimo, I, 1, p. 20 ss.
(155) V. al riguardo Cass., 14 maggio 1998, n. 4889, in Impresa, 1998, p. 1596 “L’inser-
zione nel contratto di assicurazione, concluso mediante un modulo o formulario, di una clau-
sola di decadenza a carico dell’assicurato – anche se prevedente un termine più lungo di
quello stabilito dalla legge e perciò bilanciata in favore dello stesso assicurato, in modo da
non dover essere ricondotta al divieto posto dall’art. 1932, comma 1º, c.c. – dev’essere speci-
ficamente approvata per iscritto ai sensi dell’art. 1342, comma 2º, c.c., salvo che sia il risulta-
to di trattative specifiche o che sia trascritta da un contratto collettivo”; Cass., 21 gennaio
1995, n. 709, in Dir. mar., 1997, 79, con nota di FRONDONI, “L’art. 1891, comma 2º, c.c., se-
condo il quale « i diritti derivanti dal contratto spettano all’assicurato e il contraente non
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non inclusione dell’art. 1885 c.c. tra le norme indicate dall’art. 1932 c.c.
porterebbe a concludere che lo stesso art. 1885 c.c. possa essere derogato in
virtù di un uso marittimo (156). A tale ricostruzione si aggiungono gli ele-
menti della peculiarità del rischio marittimo e la sua collocazione nei rap-
porti intercorrenti tra soggetti esercenti un’attività professionale quali assi-
curatori, vettori, caricatori e armatori. Il fondamento più profondo della let-
tura ipotizzata dell’art. 1885 si legherebbe, quindi, alla natura intrinseca-
mente transnazionale dell’uso marittimo. In quest’ottica, si evidenzierebbe
un’apertura mirata del legislatore verso il riconoscimento dell’efficacia degli
usi nel diritto positivo italiano (157).
d) Gli usi ragionevoli.
Appartiene al mondo della Common Law e quindi al diritto interno, il
può farli valere senza espresso consenso dell’assicurato medesimo » non è compreso tra le
disposizioni che l’art. 1932 c.c. dichiara espressamente inderogabili se non in senso più favo-
revole all’assicurato e, pertanto, in un contratto di assicurazione per conto di chi spetta, è le-
cita la clausola secondo la quale solo il contraente può esercitare i diritti e le azioni nascenti
dal contratto”.
(156) In materia la giurisprudenza sembra mantenere una posizione opposta rispetto al-
l’interpretazione ora evocata. Tra le poche massime in materia si segnalano Cass. 25 ottobre
1984, n. 5438, ove la Suprema Corte ha rilevato che “l’art. 1901 c.c., relativo alla sospensione
della copertura assicurativa per il mancato pagamento del premio al momento della conclu-
sione del contratto di assicurazione, trova applicazione, in forza del richiamo contenuto nel-
l’art. 1885 c.c. nonché della mancanza di una diversa regolamentazione nel c. nav., anche alle
assicurazioni marittime; anche in tale ipotesi, di conseguenza, la sospensione della garanzia
assicurativa cessa soltanto con l’effettivo pagamento del premio dovuto, secondo i principi
generali dell’adempimento delle obbligazioni pecuniarie (e quindi non con il semplice esbor-
so del premio da parte dell’assicurato mediante spedizione a mezzo vaglia del relativo impor-
to, ma solo con la sua effettiva ricezione da parte dell’assicuratore)”, in Dir. mar., 1985, p.
783; Cass. 25 ottobre 1984, n. 5438 ai sensi della quale: “La norma dell’art. 1901, comma 1º
c.c., secondo la quale il mancato versamento del premio al momento della conclusione del
contratto di assicurazione, indipendentemente dal fatto che si tratti di polizza nuova o di rin-
novo di precedente polizza, comporta la sospensione della garanzia assicurativa fino a quan-
do non venga pagato il premio medesimo, trova applicazione anche nell’assicurazione contro
i rischi della navigazione, in considerazione del richiamo contenuto nell’art. 1885 c.c., non-
ché della mancanza di una diversa regolamentazione nel codice della navigazione; pure in tal
caso, pertanto, deve ritenersi che quella sospensione cessa solo con l’effettivo pagamento del
dovuto, secondo i principi generali dell’adempimento delle obbligazioni pecuniarie (e non
quindi in conseguenza della mera spedizione a mezzo vaglia del relativo importo), e che inol-
tre essa opera senza necessità di comunicazione all’assicurato da parte dell’assicuratore (salva
l’eventuale rilevanza della mancata comunicazione nel diverso rapporto fra l’assicuratore ed
il creditore privilegiato vincolatario, al fine dell’opponibilità della sospensione stessa)”, in
Mass., 1984.
(157) Cfr. FRIGESSI DI RATTALMA, cit., p. 604.
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concetto dell’uso ragionevole. Tale nozione, come si è visto in preceden-
za (158), ebbe qualche seguito in Gran Bretagna, soprattutto nell’800, poiché,
per suo tramite, diveniva possibile armonizzare, in via giudiziale, gli interessi
sottostanti di cui gli usi si facevano portatori con principi generali di diritto
“which, quite apart from particular rules or maxims, lie at the root of our
legal system” (159). Va osservato, tuttavia, che dietro il paravento del reasona-
bleness test si celò un meccanismo finalizzato a permettere il controllo delle
Corti reali sulle pratiche mercantili, controllo che finì col restringere pro-
gressivamente l’operatività della Law Merchant a favore del consolidamento
del diritto commerciale britannico.
Un riflesso della presenza di tale categoria concettuale si rinviene, sul
piano internazionale, nella Convenzione dell’Aja del 1º luglio 1964 sulla
vendita internazionale di beni mobili (LUVI) ove all’art. 9, comma 2º, si sta-
biliva che le parti risultavano vincolate, oltre che dagli usi da esse richiama-
ti, anche da quelli “che persone ragionevoli trovantisi nella medesima situa-
zione delle parti considerano normalmente applicabili al loro contratto”.
Ma la nozione dell’uso “ragionevole”, anche se evocata durante i negoziati
della CVIM ad opera della delegazione cinese, venne respinta a favore della
soluzione più oggettiva contenuta all’art. 9 di cui si dirà fra breve (160). Il li-
mite della “ragionevolezza” dell’uso è tuttavia riapparso nei Principi Uni-
droit (art. 1.8.) e nei PECL (art. 1.105.) (161).
e) Gli usi immemorabili e quelli a “memorabilità ridotta”.
La distinzione tra usi immemorabili e quelli che si possono denominare
“a memorabilità ridotta” si trova particolarmente sviluppata dal diritto bri-
tannico. In base a tale ordinamento, le consuetudini, oltre che universalmen-
te conosciute, ragionevoli e considerate come obbligatorie dai consociati, de-
vono anche essere immemorials. L’uso viene considerato “immemorabile”
(158) V. supra p. 81 ss.
(159) Ibidem.
(160) Ogni riferimento in J. HONNOLD, Documentary History of the Uniform Law for In-
ternational Sales, Deventer, 1989, p. 1 s. In proposito è stato notato che, nei sistemi di com-
mon law, ove il reasonableness test è diffuso, questo non attiene tanto alla validità sostanziale
dell’uso bensì “serve unicamente a precisare meglio l’ambito di applicabilità di usi non e-
spressamente stipulati”. Cfr, M. BONELL, Art. 9, in Convenzione di Vienna sui contratti di
vendita internazionale di beni mobili, in NLCC, 1989, pp. 37-43.
(161) Cfr. la nota all’art. 1:105 per riferimenti di diritto straniero sulla categoria dell’uso
irragionevole in C. CASTRONOVO, Principi di diritto europeo dei contratti, cit., p. 106 ss. In
tutti i casi riportati si conclude che l’uso irragionevole non è vincolante.
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qualora risultasse esistente dal 1189 d.c. (162). Fanno eccezione, tuttavia, a
questa regola proprio i trade o mercantile customs la cui immemorabilità vie-
ne fissata in cinque anni, fermo restando che essi debbano essere ragionevo-
li e generalmente considerati come obbligatori (163). Lo UCC statunitense ha
abbandonato tale requisito riconoscendovi un possibile ostacolo all’innova-
zione giuridica. Il commento ufficiale all’art. 1-205, precitato, infatti, evi-
denzia che: “the ancient English tests for ‘custom’ are abandoned... There-
fore it is not required that a usage of trade be ‘ancient or immemorial’, ‘uni-
versal’ or the like. Under the requirement of subsection (2) full recognition
is thus available for new usages and for usages currently observed by the
great majority of decent dealers, even though dissidents ready to cut corners
do not agree. There is room also for proper recognition of usage agreed u-
pon by merchants in trade codes”.
f) Gli usi codificati e non codificati.
Altri effetti dell’uso si rinvengono nella distinzione tra usi codificati e
non codificati. Nell’ordinamento italiano, la pubblicazione dell’uso incide
sull’onere della prova della sua esistenza in quanto, una volta pubblicato,
l’onere della prova dell’inesistenza dell’uso incomberà sulla parte che ne
chiederà la disapplicazione. Ne segue altresì che gli usi normativi non pub-
blicati dovranno essere provati come elementi di fatto. Ma, come è stato op-
portunamente osservato, l’onere della prova dell’esistenza dell’uso si diffe-
renzia dalla prova degli altri fatti giuridici perché è notevolmente alleviato
dal principio jura novit curia di diritto interno (164).
Da ultimo, occorre precisare che, dinanzi al giudice italiano, gli usi codi-
ficati da un’associazione di categoria non assurgono per sé allo status di “usi
codificati” in quanto è solo l’ente pubblico che, attraverso le proprie compi-
lazioni, attribuisce agli usi gli effetti propri della codificazione: il ché equiva-
le a dire che vale solo la codificazione pubblica degli usi e non quella priva-
(162) DAVID, GUTTERDIGE, WORTLEY, cit., p. 120 s.
(163) DAVID et al., cit., p. 123; BURIN DES ROZIERS, La distinction..., cit., p. 38 s.; WOR-
TLEY,Mercantile usages and customs, in Zeitschrift fur auslandisches und internationalen priva-
trecht, 1959, p. 261 s.
(164) PIZZORUSSO e FERRERI, cit., pp. 171-172. V. anche CRISAFULLI, Lezioni, vol. II, p.
152, per il quale gli usi normativi possono considerarsi come norme senza disposizione le
quali vivono precisamente nel momento della loro applicazione. Così L. PALADIN, Le fonti,
cit., p. 381.
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ta. L’esistenza degli usi non accertati può, comunque, essere provata con o-
gni mezzo (165).
3. Gli usi del commercio e la teoria conflittualistica classica.
Secondo la teoria conflittualistica classica, è la lex contractus che deter-
mina l’ammissibilità dell’uso come fonte di diritto e la sua posizione precisa
sulla scala delle fonti (166). Ne segue che la nozione di uso, i suoi requisiti, i
limiti della sua efficacia, la questione della prova della sua esistenza, nonché
l’eventuale possibilità della sua prevalenza in confronto alla legge civile,
vengono regolati dalla lex contractus. Perciò, una volta giunti all’individua-
zione dell’ordinamento competente, sarà lì che si troverà la risposta alla
questione di quali siano le fonti del diritto e di quali rapporti si instaurino
tra le fonti, incluso il rapporto tra l’uso e la norma statuale. Una volta indivi-
duata la legge competente, il richiamo della stessa operato dalla norma di
conflitto investe tutte le norme che di tale ordinamento fanno parte, com-
presa la determinazione della gerarchia fra le stesse fonti. Trattasi, infatti, di
questione appartenente al diritto interno di quello Stato e non più apparte-
nente al diritto internazionale privato (167).
Quanto detto ha un importante implicazione sull’eventuale applicazione
degli usi da parte dell’organo giudicante. L’accertamento dell’esistenza, del
contenuto, del campo di applicazione degli usi del commercio può presentare
(165) In base all’art. 4, comma 3º, DLCPS 27 gennaio 1947, n. 152. l. 13 marzo 1950. A-
naloghi principi valgono in Francia. V. ad es. la l. 13 giugno 1866, modificata dalla l. 17 mar-
zo 1931 che contiene una codificazione degli usi del commercio in materia di vendita di beni
mobili. La legge, tuttavia, contiene solo norme dispositive. Nella Common Law britannica, la
prova dell’esistenza dell’uso incombe sulla parte che ne invoca l’applicazione, a meno che
l’uso non sia stato accertato giudizialmente. L’onere della prova dell’inesistenza dell’uso, in-
vece, incombe sulla parte che ne invoca la disapplicazione, con la differenza rispetto al siste-
ma romano-germanico che tale prova può avere per oggetto, oltre che l’inesistenza, anche
l’irragionevolezza dell’uso medesimo. Cfr. WORTLEY, cit., p. 268.
(166) VIVANTE, Trattato, cit., I, n. 13-14; LYON CAEN et RENAULT, cit., I, n. 81: “On
conc¸oit qu’un conflit s’élève antre les usages d’una place franc¸aise et ceux d’une place étran-
gère. Il y a alors une difficulté analogue à celle que seule veut les conflits entre les lois écrites.
Elle doit être resolue à l’aide des principes admis à propos de la détermination de la loi qui
régit les contrats”.
(167) Convinto dell’esclusività di questo approccio è, ad esempio, Pierre MAYER, (Droit
international privé, 6a éd., Paris, 1999, p. 14) secondo il quale: “les rôle des usages n’est pas
plus original dans le droit du commerce international que dans le droit privé interne (art.
1135, 1159 et 1160 du Code Civil). Ils constituent un élement à prendre en compte pour in-
terpreter la volonté des parties et rien de plus”. Così dicendo, tuttavia, si nega l’esistenza de-
gli usi del commercio internazionale.
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difficoltà notevoli che possono essere risolte dalla lex fori o attraverso il
principio jura novit curia, o imponendo alla parte che intende avvalersi del-
l’uso l’onere della prova della sua esistenza. Si possono, dunque, formulare
alcune ipotesi fondamentali. La prima ipotesi si è verificata in Italia in tempi
recentissimi attraverso la riforma del diritto internazionale privato italiano
avvenuta con la l. 31 maggio 1995, n. 218. All’art. 14 il legislatore ha stabili-
to il principio jura novit curia in senso internazionalprivatistico, invertendo
il principio a cui obbediva la legislazione precedente secondo la quale la leg-
ge straniera era una questione di fatto da provare come tale (168). Al giorno
d’oggi, accogliendo il prevalente orientamento della dottrina (169), l’accerta-
mento della legge straniera è compiuto d’ufficio dal giudice nazionale. A ta-
le fine, il giudice:
“può avvalersi, oltre che degli strumenti indicati dalle convenzioni interna-
zionali, di informazioni acquisite per il tramite del Ministero di grazia e giusti-
zia; può altresì interpellare esperti o istituzioni specializzate. Qualora il giudice
non riesca ad accertare la legge straniera indicata, neanche con l’aiuto delle par-
ti, applica la legge richiamata mediante altri criteri di collegamento eventual-
mente previsti per la medesima ipotesi normativa. In mancanza si applica la leg-
ge italiana”.
L’espressione “legge straniera” può, tuttavia, essere interpretata in senso
ampio e sta ad indicare sia l’ordinamento straniero nel suo insieme (170), sia
l’ordinamento di un altro Paese al quale esso stesso rinvii, ovvero in senso
più ristretto con riferimento alla norma o il complesso di norme sostanziali
interne che disciplinano la fattispecie dedotta in giudizio (171). Se, dunque, il
(168) Significative, al riguardo sono le osservazioni premonitrici di A. SCIALOJA, in Saggi
di vario diritto, I, p. 295 cui fa seguito FERRARA, Trattato di diritto civile italiano, t. 1, pp.
146-149.
(169) Cfr. A. SAULLE, voce Diritto straniero, in Enc. giur., 1988; G. STROZZI, voce Iura
novit curia, II, Digesto, 4a ed.; MOSCONI, Diritto internazionale priv. proc., cit., p. 133 s.
(170) Così DAVÌ, in Studi Vitta, p. 142; BALLARINO, ivi, p. 29, che affermano che il ri-
chiamo vale per le fonti del diritto e per i loro rapporti reciproci (v. Cass. 86/3873), cfr. MO-
SCONI, RCADI, 1989/V, p. 129 s.; CARBONE, Riv. dir. int. priv. proc., 1995, p. 977 s.
(171) Così B. BAREL, in G. CIAN, A. TRABUCCHI, Commentario breve al Codice Civile, 6a
èd., Padova, 2002, sub art. 14, ove ulteriori riferimenti. Di più si afferma che l’erronea appli-
cazione del diritto straniero può dare luogo a ricorso in Cassazione. Occore naturalmente di-
stinguere l’ipotesi dell’erronea determinazione del diritto straniero da quella dell’erronea ap-
plicazione delle sue norme sostanziali. Nel primo caso, si tratta dell’erronea applicazione, da
parte del giudice, della norma di conflitto del foro. In questo caso, poiché la norma di con-
flitto che il giudice è chiamato ad applicare è una norma interna, è sicuramente aperta la via
del ricorso in Cassazione. Nel secondo caso, ovvero quando la norma di conflitto sia stata ap-
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giudice deve conoscere la legge straniera, altrettanto si dovrà dire in materia
di usi, poiché l’ordinamento richiamato porterà con sé, inter alia, la propria
gerarchia delle fonti del diritto e i rapporti tra le proprie fonti. La funzione,
l’efficacia, l’eventuale prevalenza sulla legge civile degli usi varierà, quindi, a
seconda dell’ordinamento richiamato dalle norme di conflitto. Il legislatore
italiano, infatti, nell’enunciazione del principio jura novit curia non ha inte-
so limitarne l’applicazione al diritto statale scritto. Pertanto, il giudice potrà
essere chiamato a conoscere ed applicare d’ufficio l’uso straniero anche se le
parti lo ignoravano o, più semplicemente, non lo hanno invocato secondo le
modalità previste dall’ordinamento richiamato (172). L’obbligo di accertare
la legge straniera richiamata, infatti, porta con sé quello dell’accertamento
dell’efficacia degli usi ponendo sullo stesso piano il diritto scritto e quello
non scritto. La difficoltà della conoscenza dell’uso – che secondo la tecnica
conflittualistica si denomina straniero rispetto a quello presente nella lex fori
– al pari della conoscenza della legge straniera potrà essere superata dal giu-
dice, oltre che con gli eventuali strumenti previsti dalle convenzioni interna-
zionali, per il tramite di informazioni acquisite attraverso il Ministero di
Grazia e Giustizia, oppure interpellando esperti o istituzioni specializzate
avvalendosi, se del caso, dell’ausilio delle parti. Egli potrà avvalersi anche di
strumenti come internet che, oggi, consente di accedere ad un grande nu-
mero di dati giuridici stranieri (173). Jura novit curia, significa, inoltre, che il
giudice può valersi di qualunque mezzo informativo e che può rivolgersi di-
rettamente alle camere di commercio nazionali, internazionali e straniere,
ovvero, attività più classica, può richiedere ai Consoli dello Stato la cui legi-
slazione deve essere applicata dei ragguagli utili sull’applicazione degli usi in
quell’ordinamento. Detto rilievo assume importanza se è vero, ancor oggi,
quanto annunciato da Rocco secondo il quale le camere di commercio si ar-
rogano sovente il compito non di accertare gli usi, bensì di dettare o creare
norme da imporsi come norme d’uso (174). È quanto avviene nel caso, non
considerato da Rocco, dei codici di condotta collettivi su cui ci si soffermerà
nella terza parte del presente studio. Se, poi, si accogliesse l’impostazione
plicata correttamente, ma si discuta sul modo di applicazione del diritto straniero fatta dal
giudice interno.
(172) Occorrerà, quindi, risolvere attraverso la legge competente la questione dell’even-
tuale distinzione tra uso contrattuale ed uso normativo, quella dell’obbligatorietà della cono-
scenza dell’uso normativo, quella dell’esistenza di categorie diverse da quelle conosciute dal-
la lex fori etc.
(173) In argomento si permetta di rinviare a F. MARRELLA, in R. DAVID, C. JAUFFRET
SPINOSI, Les grands systèmes de droit contemporains, 11a éd., Paris, 2002, p. 499 ss.
(174) ROCCO, cit., pp. 155-156.
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classica secondo la quale la legge straniera richiamata dalla norma di conflit-
to vige nello Stato alla stregua di una legge interna che il richiamo ha l’ef-
fetto di “nazionalizzare”, ne seguirebbe, ipso facto, l’applicazione del princi-
pio jura novit curia, previsto per il diritto interno, al diritto straniero scritto
e non scritto. Detta applicazione, dunque, ha per effetto di riportare l’accer-
tamento dell’uso straniero a quello dell’uso nazionale, obbligando, laddove
viga il principio jura novit curia, lo stesso giudice a svolgere tale delicata at-
tività (175).
Senonché, attraverso l’impostazione tradizionale, non vi è differenza tra
l’uso del commercio internazionale e l’uso straniero disciplinato dall’ordina-
mento richiamato.
Da quanto detto, emerge una prima inquietante conseguenza che è quel-
la di una sistematica equiparazione tra l’efficacia interna e quella transnazio-
nale dell’uso realizzata attraverso il tradizionale metodo conflittualistico.
Posto che la posizione degli usi del commercio nella gerarchia delle fonti
del diritto interno, derivò da esigenze di unificazione del diritto interno e di
sovranità degli Stati territoriali (176), si giungerebbe al paradosso secondo il
quale, applicando la tecnica della localizzazione, gli usi transnazionali risul-
terebbero applicabili solo quando avessero valore come usi nazionali, cioè,
in definitiva, solo in quanto fossero osservati nell’ordinamento statale com-
petente. Il chè da un lato chiuderebbe la porta alle innovazioni normative
provenienti dall’estero e, dall’altro lato, attraverso il principio di specialità si
potrebbe verificare la prevalenza dell’uso locale italiano sull’uso del com-
mercio internazionale, allontanando il nostro sistema giuridico dal traffico
giuridico internazionale (177).
Va osservato, altresì, che l’accezione usi del “commercio internazionale”
non si rinviene né nel diritto interno, né – fatto assai più strano – nei principa-
li regolamenti di arbitrato amministrato da organismi transnazionali (178). A-
(175) Così ad es. NUSSBAUM, pp. 96-98 e v. R. AGO, in Riv. dir. int., 1934, n. 2.
(176) Sul punto cfr. R. DAVID, C. JAUFFRET SPINOSI, I grandi sistemi giuridici contempo-
ranei, cit., p. 53 s.
(177) Ciò che è stato osservato in materia navigazionistica ove gli usi locali e quelli spe-
ciali prevalgono su quelli generali (cfr. LEFEBVRE D’OVIDIO, TULLIO, PESCATORE, Manuale
di diritto della navigazione, cit., p. 61). Il principio di specialità proprio al diritto internazio-
nale dovrebbe far prevalere la specialità degli usi internazionali su quella propria agli usi in-
terni ma così non è secondo la dottrina navigazionistica prevalente la quale invece si schiera
sulla prevalenza dell’uso locale su quello internazionale. Cfr. G. RIGHETTI, Trattato di diritto
marittimo, I, Milano, 1987, p. 142 ove ulteriori riferimenti.
(178) D. RINOLDI, La problematica della codificazione degli usi del commercio internazio-
nale, in DCSI, pp. 311-345.
218 PARTE PRIMA - LE ORIGINI E LO SVILUPPO DELLA NUOVA LEX MERCATORIA
naloghe considerazioni valgono anche per gli usi richiamati in alcuni trattati
economici internazionali sia a vocazione regionale, sia a vocazione universale.
4. Gli usi del commercio richiamati da convenzioni internazionali e da trattati
economici.
La materia degli usi del commercio non rileva solamente per le norme di
diritto statale ma anche per il diritto interstatale. Se, come si è visto poc’an-
zi, ai pregi ed alla precisione del metodo conflittualistico si contrappone l’o-
biezione di rendere equivalenti gli usi del commercio internazionale agli usi
del commercio interno, si comprende agevolmente come la nozione di uso
inserita nelle convenzioni internazionali abbia fin da subito richiesto una va-
lenza autonoma. Ciò è emerso con chiarezza fin dai lavori preparatori della
Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di merci del 1980
(CVIM).
4.1. Gli usi del commercio internazionale e la CVIM.
Un indizio del superamento degli angusti limiti imposti all’uso del com-
mercio dal diritto interno si rinviene all’art. 9 della Convenzione di Vienna
il quale stabilisce che:
“1. Le parti sono vincolate dagli usi ai quali hanno consentito e dalle prati-
che che si sono instaurate tra di loro.
2. Salvo patto contrario, si deve ritenere che le parti abbiano implicitamente
reso applicabili al loro contratto, o alla sua formulazione, gli usi che esse co-
noscevano o avrebbero dovuto conoscere, purché gli stessi siano ampiamente
conosciuti e regolarmente osservati nel commercio internazionale da soggetti
che siano parti di contratti dello stesso tipo nel settore del commercio conside-
rato” (179).
Tuttavia, a differenza della Convenzione dell’Aja sulla formazione dei
contratti di vendita internazionale di beni mobili (LUFC) (180), la CVIM non
(179) Traduzione non ufficiale. Altri richiami agli usi si rinvengono agli artt. 8, § 3 e 18,
§ 3.
(180) La Convenzione dell’Aja sulla formazione dei contratti di vendita internazionale di
beni mobili del 1º luglio 1964, resa esecutiva dall’Italia con l. 21 giugno 1971, ha cessato di
avere vigore dal 31 dicembre 1987.
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definisce la nozione di uso (181) ma, tramite l’art. 9 opera una separazione tra
la categoria degli usi del commercio internazionale e quella degli usi stranie-
ri disciplinati dalla legge competente (182). Quando la CVIM risulta applica-
bile, infatti, si verifica la sovrapposizione della propria disciplina dell’uso
del commercio internazionale su quella prevista dal diritto interno, attri-
buendo così all’uso il ruolo e l’efficacia convenzionale (183). Pertanto, nei
(181) L’art. 4, lett. a), della CVIM fa dipendere tuttavia, salvo diversa volontà delle parti,
la questione della validità dell’uso dalla lex contractus. Sul ruolo degli usi nella CVIM v. in
particolare PH. FOUCHARD, Les usages, l’arbitre, le juge, cit., p. 67 s.; E.A. FARNSWORTH, U-
nification of sales law: usage and course of dealing, in Unification and comparative law in theo-
ry and practice: contributions in honour of Jean Georges Sauveplanne, Deventer, 1984, pp. 81-
89; A. GOLDSTAJN, Usages of trade and other autonomous rules of international trade accor-
ding to the UN (1980) sales convention, in SARCEVIC, VOLKEN (eds.), International sale of
goods, Dubrovnik lectures, New York, 1986, pp. 55-110; M.J. BONELL, Commento all’art. 9,
cit., pp. 37-43; B. AUDIT, La vente internationale des marchandises, Paris, 1990, pp. 44-46,
nonché ID., The Vienna Sales Convention and the Lex Mercatoria, in T. CARBONNEAU, (ed.),
Lex mercatoria and arbitration, New York, 1990, ripr. in 2a ed., 1998, pp. 173-194; N. BO-
SCHIERO, Il coordinamento delle norme in materia di vendita internazionale, Padova, 1990, p.
101 s. spec. p. 113 s.; M. FRIGO, L’efficacia delle condizioni generali di contratto alla luce delle
convenzioni di Roma e di Vienna del 1980, in Dir. comm. int., 1993, pp. 521-537; F. FERRARI,
La rilevanza degli usi nella Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni mobili,
in Contr. e impr., 1994, p. 239 ss.; P. SCHLECHTRIEM (a cura di), Commentary on the UN
Convention on the International Sale of Goods (CISG), 2a ed., Clarendon Press, Oxford, 1998,
sub art. 9; T. MONFELI, Luogo di pagamento e pratiche individuali nella convenzione di Vienna
e negli ordinamenti nazionali, in Dir. comm. int., 1999, pp. 764-780.
(182) V. ad esempio il lodo CCI n. 7645, in ICC IC Arb. Bull., 2000, n. 2, p. 35 s. ove gli
arbitri hanno interpretato una clausola ambigua del contratto applicando gli Incoterms 1990.
Un ulteriore riferimento agli usi si reperisce nella CVIM all’art. 18 ai sensi del quale: “Una
dichiarazione o altro comportamento del destinatario che indicano il consenso ad un’offerta,
costituiscono accettazione. Il silenzio o l’inazione, da soli, non possono valere come accetta-
zione. 2. L’accettazione di un’offerta ha effetto nel momento in cui l’espressione del consen-
so perviene all’autore dell’offerta. L’accettazione non ha effetto se tale indicazione non per-
viene all’autore dell’offerta nel termine da lui stipulato o, in mancanza di tale stipula, in un
termine ragionevole, tenuto conto delle circostanze della transazione e della rapidità dei mez-
zi di comunicazione utilizzati dall’autore dell’offerta. Un’offerta verbale deve essere accettata
immediatamente, a meno che le circostanze non implichino il contrario. 3. Se, tuttavia, in vir-
tù dell’offerta, degli usi o consuetudini che si sono stabiliti fra le parti il destinatario dell’of-
ferta può indicare che acconsente, compiendo un atto attinente, ad esempio, alla spedizione
delle merci o al pagamento dei prezzi, senza darne comunicazione all’autore dell’offerta, l’ac-
cettazione avrà effetto nel momento in cui questo atto è compiuto, purché lo sia entro i ter-
mini previsti dal precedente paragrafo”.
(183) Salvo il caso in cui le parti avessero escluso l’applicazione della convenzione stessa
nell’esercizio della loro autonomia di diritto internazionale privato materiale su cui v. supra
p. 114 ss. Giova notare che, invece, la questione della validità degli usi risulta esclusa dalla
convenzione e, quindi, ricade nell’ambito della lex contractus, ai sensi dell’art. 4, lett. b) della
CVIM. V. al riguardo M.J. BONELL, in BIANCA, BONELL, Commentary on the International
Sales Law, Milano, 1987, p. 112 s.; P. BERNARDINI, L’applicazione degli usi del commercio in-
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Paesi in cui la CVIM è in vigore, l’uso del commercio internazionale ha ac-
quisito autonoma rilevanza giuridica nella misura in cui siano contempora-
neamente soddisfatti i tre requisiti posti all’art. 9 della medesima convenzio-
ne e cioè che a) l’uso sia conosciuto dalle parti o almeno conoscibile; b)
presso quei soggetti che siano parti di contratti dello stesso tipo nel settore
commerciale considerato; c) il medesimo uso sia regolarmente osservato da
parte di quegli stessi soggetti di cui al punto b) (184).
Quanto detto basta a dedurre che, dal punto di vista dell’ordinamento
italiano, le perplessità da noi espresse in merito alla soluzione della prevalen-
za dell’uso locale su quello transnazionale in materia navigazionistica si tra-
sformano in elogio della soluzione vigente tramite la CVIM (185). In base ad
essa, infatti, inversamente a quanto accade nel sistema del c. nav., l’invocabi-
lità dell’uso locale può essere accolta solo se quest’ultimo risulti conforme
all’uso del commercio internazionale individuato all’art. 9 della CVIM (186).
Peraltro, il giudice o l’arbitro, secondo quanto previsto all’art. 7 della
Convenzione citata, dovranno interpretare in modo uniforme le norme di
cui all’art. 9 tenendo conto del carattere internazionale della CVIM e della
necessità di promuovere l’uniformità della sua applicazione (187). Occorre ri-
levare, al riguardo, che la portata innovativa dell’art. 9 della CVIM è stata
ridimensionata da parte della dottrina osservando che il “compromesso” tra
tradizioni romano-germaniche e di Common Law raggiunto a Vienna ha fi-
nito con l’innescare in seno alla CVIM una potenziale contraddizione con-
tro cui gli arbitri si troveranno sempre di più a lottare (188). Si osserva, al ri-
guardo, che, da un lato, l’applicazione degli usi si fonda sulla volontà delle
ternazionale ai contratti internazionali, in AA.VV., Fonti e tipi del contratto internazionale,
Milano, 1991, p. 73 s.; F. BORTOLOTTI, Diritto dei contratti internazionali, p. 16 s.
(184) Simili valutazioni in M. J. BONELL, Art. 9, cit., nonché in F. FERRARI, La rilevan-
za..., cit., p. 251 ove ulteriori riferimenti.
(185) Cfr. supra p. 219 ss.
(186) L’esempio addotto da BONELL, op. cit. è particolarmente incisivo: “si pensi al caso
di un commerciante di cereali di New York che riceve da un importatore italiano un ordine
per l’acquisto di una partita di grano da consegnare CIF-porto di Genova. Per quale motivo
dovrebbero in linea di principio prevalere le regole nordamericane in materia di vendita CIF,
nonostante esse si discostino non soltanto da quelle italiane, ma anche dalle definizioni inter-
nazionalmente uniformi contenute negli INCOTERMS?”. In senso conforme cfr. K. NEU-
MAYER, C. MING, Convention de Vienne sur la vente internationale des marchandises, Lausan-
ne, 1993, p. 119 ove ulteriori riferimenti.
(187) Il punto si trova ormai acquisito in dottrina, v. per tutti A. GIARDINA, Le conven-
zioni internazionali di diritto uniforme nell’ordinamento interno, in Riv. dir. int. priv. proc.,
1973, p. 701 s.
(188) O. LANDO, The role of party autonomy and the relevance of usages, in BONELL, BO-
NELLI (ed.), Contratti commerciali internazionali e principi Unidroit, Milano, 1997, p. 120.
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parti secondo il modello dell’uso contrattuale, dall’altro lato, si afferma,
contemporaneamente, che le parti restano vincolate agli usi sconosciuti, ma
conoscibili. Ciò equivale a dire che una parte si trova obbligata all’osservan-
za di usi che non risultano da lei voluti proprio perché sconosciuti, secondo
il modello dell’uso normativo che è antitetico a quello dell’uso contrattuale.
Ma i rilievi critici ora riportati non sembrano decisivi. Sembra evidente, in-
fatti, che la CVIM impieghi tre nozioni di uso: si tratta dell’uso interpreta-
tivo (bilaterale), definito all’art. 8, comma 3º (189); dell’uso contrattuale bila-
terale (o pratica) di cui all’art. 9, § 1 e quella dell’uso normativo di cui al-
l’art. 9, § 2.
Ai sensi dell’art. 9 § 1 le parti hanno convenuto, in modo espresso o ta-
cito, l’applicazione di determinati usi; nella fattispecie di cui all’art. 9 § 2, la
CVIM non fa riferimento alla volontà espressa o tacita delle parti, bensì ri-
chiama regole oggettive del commercio internazionale di fonte astatuale (la
lex mercatoria) a prescindere dalla effettiva conoscenza delle stesse, fermo
restando il limite della espressa esclusione contrattuale delle predette rego-
le (190). Ad ulteriore conferma di quanto detto, va altresì rilevato che, stante
la natura dispositiva della CVIM, qualora le parti non volessero gli effetti
dell’art. 9 potrebbero escluderne l’applicazione in base all’art. 6 della stessa
CVIM. Il chè, ragionando a contrario, fa presumere che, in assenza di tale
esclusione, le parti abbiano voluto tutti gli effetti della CVIM e quindi an-
che l’applicazione degli usi ad esse sconosciuti alle condizioni previste dal-
l’art. 9, § 2 della predetta convenzione.
La distinzione tra usi contrattuali e normativi presente nella CVIM può
essere ulteriormente evidenziata considerando che il richiamo di usi ope vo-
luntatis (quindi contrattuali), ai sensi dell’art. 9, § 1, varrebbe a far prevalere
gli stessi sulle altre disposizioni della CVIM che si ponessero eventualmente
in contrasto con i medesimi, in quanto si tratterebbe di esercizio dell’auto-
nomia contrattuale fissata all’art. 6, ferma restando solo l’inderogabilità del-
(189) Ai sensi dell’art. 8, comma 3º della CVIM: “Al fine di stabilire l’intenzione di una
parte o ciò che avrebbe inteso una persona ragionevole, si dovrà tener conto delle circostan-
ze pertinenti, in particolare dei negoziati eventualmente intercorsi fra le parti, delle consuetu-
dini fra di esse stabilitesi, degli usi e di ogni loro successivo comportamento”.
(190) La lettura proposta sembra condivisa da M.J. BONELL, Art. 9, cit., p. 40 secondo il
quale “l’effettiva volontà delle parti diventa del tutto irrilevante: gli usi trovano applicazione
non perché così hanno voluto le parti – quanto meno una di esse non ne era neppure a cono-
scenza – ma perché così stabilisce la legge. Del resto, soltanto in questo modo si spiega il signi-
ficato della riserva con cui si apre la disposizione in esame (‘Salvo patto contrario...’)” cfr. N.
BOSCHIERO, Il coordinamento delle norme in materia di vendita internazionale, cit., p. 201 s.
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l’art. 12 in materia di libertà di forma in presenza delle riserve disciplinate
dall’art. 96 della Convenzione de qua.
Opposte valutazioni valgono, invece, per gli usi di cui al § 2 dell’art. 9.
Questi ultimi, proprio in quanto usi normativi transnazionali, non possono
per sé acquisire forza superiore alla norma della convenzione internazionale
che li richiama e quindi non risultano idonei a derogare ad alcuna delle nor-
me della CVIM. Ulteriori deduzioni, sia pure de jure condendo, desumibili
dalla rilevata natura normativa dell’uso, portano a concludere l’applicabilità
ex officio dei predetti usi ad opera del giudice o, più probabilmente, dell’ar-
bitro.
Diverse valutazioni varrebbero, viceversa, per le “pratiche” di cui all’art.
9, § 1, della CVIM: poiché si tratta di pratiche individuali non si potrà chie-
dere al giudice o all’arbitro di conoscerle, ma dovranno essere provate dalla
parte che vi ha interesse.
4.2. Gli usi del commercio internazionale dalla Convenzione di Bruxelles del
1968 al regolamento (CE) n. 44/2001.
Un richiamo esplicito agli usi del commercio internazionale si reperisce
nell’art. 17, comma 1º, della Convenzione di Bruxelles del 27 settembre
1968, concernente la competenza giurisdizionale e l’esecuzione delle deci-
sioni in materia civile e commerciale (191). Anzi, la presa di coscienza dello
sviluppo del commercio internazionale e della sua disciplina (anche in via
lexmercatoristica) ad opera degli Stati la si coglie proprio con riferimento al-
l’evoluzione storica dell’art. 17 della convenzione citata.
Il testo iniziale della convenzione non prevedeva alcuna apertura in fa-
vore degli usi. Fu solamente nel 1978, in occasione dell’adesione della Da-
nimarca, del Regno Unito e dell’Irlanda, che si procedette alla modifica del
(191) L’art. 17, della Convenzione di Bruxelles, resa esecutiva in Italia con l. n. 804/71 e
modificata dalle successive convenzioni di adesione (l’ultima della quale, del 29 novembre
1996 concerne l’Austria, la Finlandia e la Svezia) dispone quanto segue: “Qualora le parti, di
cui almeno una domiciliata nel territorio di uno Stato Contraente, abbiano convenuto la
competenza di un giudice o dei giudici di uno Stato Contraente a conoscere delle controver-
sie, presenti o future, nate da un determinato rapporto giuridico, la competenza esclusiva
spetta al giudice o ai giudici di questo Stato Contraente. Questa clausola attributiva di com-
petenza deve essere conclusa: per iscritto o verbalmente con conferma scritta, o in una forma
ammessa dalle pratiche che le parti hanno stabilito tra loro, o nel commercio internazionale,
in una forma ammessa da un uso che le parti conoscevano o avrebbero dovuto conoscere e
che, in tale campo, è ampiamente conosciuto e regolarmente rispettato dalle parti di contratti
dello stesso tipo nel ramo commerciale considerato”.
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testo dell’art. 17 al fine di contemplare la validità delle clausole di prorogatio
fori concluse “nel commercio internazionale, in una forma ammessa dagli
usi in questo campo e che le parti conoscevano o avrebbero dovuto conoscere”.
Ed il testo venne ulteriormente integrato in occasione dell’adesione di Spa-
gna e Portogallo, nel 1989, aggiungendo che la clausola di proroga della com-
petenza doveva essere conclusa “in una forma ammessa dalle pratiche che le
parti hanno stabilito tra di loro” e quindi “nel commercio internazionale, in
una forma ammessa da un uso che le parti conoscevano o avrebbero dovuto co-
noscere e che, in tale campo, è ampiamente conosciuto e regolarmente rispettato
dalle parti di contratti dello stesso tipo nel ramo commerciale considerato” (192).
L’art. 23 del regolamento n. 44/2001 del Consiglio, in vigore dal 1º mar-
zo 2002, testimonia l’ulteriore favor degli Stati membri della CE verso il
commercio internazionale in quanto si riprende, con modifiche minori, la
lettera del sopracitato art. 17, aggiungendovi la materia della forma scritta e-
lettronica e quella del trust. Di più, a differenza della Convenzione di Bru-
xelles, l’atto in cui tali disposizioni sono contenute, possiede rango comuni-
tario e come tale è direttamente applicabile in tutti gli Stati membri della
CE inclusi quelli che, in un prossimo futuro, vi aderiranno (193).
Ai sensi dell’art. 23 del Regolamento n. 44/2001:
“Qualora le parti, di cui almeno una domiciliata nel territorio di uno Stato
membro, abbiano attribuito la competenza di un giudice o dei giudici di uno
Stato membro a conoscere delle controversie, presenti o future, nate da un de-
terminato rapporto giuridico, la competenza esclusiva spetta a questo giudice o
ai giudici di questo Stato membro. Detta competenza è esclusiva salvo diverso
accordo tra le parti. La clausola attributiva di competenza deve essere conclusa:
a) per iscritto o oralmente con conferma scritta, o
b) in una forma ammessa dalle pratiche che le parti hanno stabilito tra di
loro, o
(192) Corsivo aggiunto. V. al riguardo M.B. DELI, Gli usi nel commercio internazionale
nel nuovo testo dell’art. 17 della Convenzione di Bruxelles del 1968, in Riv. dir. int. priv. proc.,
1989, pp. 27-54; I. QUEIROLO, La forma degli accordi sul foro nella Convenzione di Bruxelles
del 1968: una recente pronuncia della Corte di Giustizia, in Riv. dir. int. priv. proc., 1997, pp.
601-614. Cfr. in giurisprudenza, da ultimo CGCE, 16 marzo 1997, Trasporti Castelletti Spedi-
zioni Internazionali s.p.a. c. Hugo Trumpy s.p.a., c. 159/97, in Racc., p. I-1597, punti 28 e 29.
(193) Regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio, del 22 dicembre 2000, concernente la
competenza giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e
commerciale, in GUCE n. L 12 del 16 gennaio 2001, pp. 1-23. Ciò vale soprattutto nel conte-
sto del trasporto marittimo ove, ad esempio, la clausola attributiva di giurisdizione viene ap-
posta sul retro della polizza di carico sottoscritta normalmente dal solo vettore e non dal ca-
ricatore.
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c) nel commercio internazionale, in una forma ammessa da un uso che le
parti conoscevano o avrebbero dovuto conoscere e che, in tale campo, è ampia-
mente conosciuto e regolarmente rispettato dalle parti di contratti dello stesso
tipo nel ramo commerciale considerato.
2. La forma scritta comprende qualsiasi comunicazione con mezzi elettronici
che permetta una registrazione durevole della clausola attributiva di compe-
tenza.
3. Quando nessuna delle parti che stipulano tale clausola è domiciliata nel
territorio di uno Stato membro, i giudici degli altri Stati membri non possono
conoscere della controversia fintantoché il giudice o i giudici la cui competenza
è stata convenuta non abbiano declinato la competenza.
4. Il giudice o i giudici di uno Stato membro ai quali l’atto costitutivo di un
trust ha attribuito competenza a giudicare, hanno competenza esclusiva per le
azioni contro un fondatore, un trustee o un beneficiario di un trust, ove si tratti
di relazioni tra tali persone o di loro diritti od obblighi nell’ambito del trust.
5. Le clausole attributive di competenza e le clausole simili di atti costitutivi
di trust non sono valide se in contrasto con le disposizioni degli articoli 13, 17 o
21 o se derogano alle norme sulla competenza esclusiva attribuita ai giudici ai
sensi dell’articolo 22”.
Gli usi del commercio internazionale acquistano dunque progressiva ri-
levanza tramite il diritto comunitario.
4.3. Gli usi nei trattati economici.
Non è infrequente reperire nei trattati economici interstatuali un richia-
mo agli usi del commercio. Ciò si verifica nel contesto del GATT ’94 nono-
stante manchi qualunque dato giurisprudenziale significativo in materia. Il
diritto sostanziale del GATT offre un velato riconoscimento alla lex merca-
toria richiamando, nell’ambito di un contesto interstatuale, gli usi del com-
mercio. Il ruolo assunto dagli usi del commercio è, però, un ruolo ampia-
mente residuale. Una volta definito il quadro multilaterale dell’attività degli
Stati in materia economica nel pieno esercizio della loro sovranità, viene
precisato il regime giuridico applicabile agli stessi Stati nell’esercizio della
loro attività jure gestionis.
L’art. 17, lett. a) e b) del Gatt, in materia di “imprese di Stato” (State
trading agencies) così recita:
“a. Ogni Parte contraente, che istituisca o mantenga un’impresa di Stato,
ovunque essa sia, o accordi, in diritto o in fatto, dei privilegi esclusivi o partico-
lari a un’impresa, si obbliga a fare sì che la medesima, negli acquisti o nelle ven-
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dite sotto forma d’importazioni oppure d’esportazioni, si conformi al principio
generale della non discriminazione, prescritto nel presente accordo per le misu-
re legislative o amministrative, concernenti le importazioni o esportazioni ope-
rate da commercianti privati.
b. Le disposizioni della lett. a) del presente numero saranno interpretate co-
me facenti obbligo a siffatte imprese, tenuto debitamente conto delle altre di-
sposizioni del presente accordo, di eseguire gli acquisti o le vendite di questa
natura, fondandosi esclusivamente su considerazioni d’indole commerciale, co-
me quelle che attengono al prezzo, alla qualità, alle quantità disponibili, alla
commerciabilità, ai trasporti e ad altre condizioni dell’acquisto o della vendita,
e di offrire alle imprese delle altre Parti contraenti ogni opportunità di parteci-
pare a tali vendite, o acquisti, in condizioni di libera concorrenza e in conformi-
tà degli usi commerciali ordinari” (194).
Come si rileva nella nota interpretativa all’art. 17 contenuta nell’allegato
1 all’accordo istitutivo dell’OMC, la disposizione intende ribadire che gli
enti costituiti da ciascuno Stato Membro operanti sul mercato jure gestionis
sono soggetti alle stesse regole stabilite per gli operatori economici privati.
Al riguardo si è ulteriormente precisato che l’espressione “usi commerciali
ordinari” deve essere interpretata “comme désignant les pratiques commer-
ciales courantes dans la branche du commerce dont il s’agit” (195).
Gli usi del commercio trovano così riconoscimento nel GATT alla stregua
di regole applicabili anche all’azione degli Stati Membri quando agiscano sul
mercato al di fuori dell’esercizio della propria sovranità. Perciò i redattori del
GATT si sono preoccupati di fissare le regole del gioco proprio quando lo
Stato non agisce jure imperii ma jure gestionis, attraverso gli enti pubblici.
L’assenza di uno specifico contenzioso internazionale sugli usi del com-
mercio di cui al precitato art. XVII non deve, perciò, far perdere di vista
che la lex mercatoria viene implicitamente richiamata anche dalle norme del
GATT-OMC, e ciò in tanto è rilevante in quanto ci si trovi nel contesto del-
la fissazione di norme quadro e di principi del commercio internazionale.
5. L’esistenza di usi codificati nel commercio internazionale.
Gli usi del commercio internazionale, a differenza degli usi del commer-
cio interno, si ricollegano ad un substrato socio-economico transnazionale e
(194) Traduzione non ufficiale dell’originale in francese.
(195) EPCT/160, p. 4 cit. in Guide des Règles et Pratiques du GATT, vol. I, OMC, Genè-
ve, p. 515.
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sono diretti a disciplinare, in modo uniforme, specifici problemi legati a sin-
gole operazioni economiche (196).
Tale considerazione elementare ha condotto sia alcune organizzazioni
intergovernative, che le ONG economiche a vocazione transnazionale, a re-
digere delle raccolte le quali sono state configurate in blocco alla stregua di
“usi codificati” del commercio internazionale (197).
In linea di premessa, occorre sottolineare che, nel diritto interno, il ter-
mine di “usi codificati” acquisisce significato tecnico-giuridico attraverso la
compilazione ufficiale da parte delle Camere di Commercio o del Ministero
dell’Industria, mentre nel commercio internazionale, l’impiego del medesi-
mo termine deve essere effettuato con grande cautela. Non esiste, infatti, al-
cun organismo ufficiale abilitato alla raccolta sistematica degli usi del com-
mercio internazionale ma, tali compilazioni vengono effettuate ad opera sia
delle organizzazioni internazionali che delle organizzazioni non governative.
Orbene, diversamente da quanto sostenuto in dottrina, sembra assai arduo
affermare che le raccolte di usi effettuate dalle OIG e dalle ONG si collo-
chino sullo stesso piano.
Ampie riserve, infatti, possono essere formulate con riferimento alle
“codificazioni” realizzate dagli enti intergovernativi, le cui competenze in ta-
le materia restano tutte da verificare o quanto meno da valutare caso per ca-
so, considerati i loro compiti istituzionali e la loro base governativa. Il valore
di siffatte raccolte di usi porta non tanto all’accertamento dell’esistenza di
determinati usi, quanto piuttosto all’acquisizione di indizi sulla loro esisten-
za. Infatti, restano completamente da verificare, la diuturnitas e l’opinio juris
sive necessitatis degli operatori economici. Il carattere della normatività del-
le codificazioni di cui si parla non può dedursi dal medesimo strumento di
codificazione dell’organizzazione internazionale, bensì deve essere sempre e
comunque ricercato aliunde e cioè tra gli operatori del commercio interna-
zionale.
Opposte considerazioni valgono, invece, con riferimento all’attività di
alcune ONG le quali, come si è già visto, proprio in quanto esponenziali di
specifici settori economici, oltre alla redazione di modelli contrattuali inter-
nazionalmente uniformi, possono certamente identificare degli usi che siano
(196) Si è potuto osservare a suo tempo che il ruolo da assegnare agli usi del commercio
internazionale, in base all’impostazione conflittualistica classica, finisce con l’essere pari a
quello svolto dagli usi del commercio interno nell’ordinamento statale in cui la fattispecie
viene localizzata.
(197) Sull’attività concorrente delle organizzazioni internazionali e delle ONG cfr. supra
p. 137 ss.
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“ampiamente conosciuti e regolarmente osservati nel commercio internazio-
nale” (198). Ciò avviene presso la CCI ove, attraverso numerosi gruppi di la-
voro formati al suo interno (commissions), vengono elaborate varie raccolte
di regole valevoli in materia bancaria, assicurativa, di commercio e trasporti
internazionali (199). Tali raccolte costituiscono delle fondamentali fonti di
cognizione degli usi del commercio internazionale e quindi della nuova lex
mercatoria. Così in assenza di una convenzione internazionale multilaterale,
sono state compilate, presso la CCI, le UCP o NUU (Norme ed Usi Unifor-
mi) le quali sono state spontaneamente adottate dalla quasi totalità delle
banche di tutto il mondo (200). E sempre nel settore bancario si sono diffuse
le c.d. Uniform rules for collections redatte nel 1953 e successivamente mo-
dificate nel 1967, nel 1978 e nel 1995 (URC 552) (201). Analoghe considera-
zioni valgono in materia di contratto autonomo di garanzia, sia per le c.d.
demand guarantees che per le suretyship guarantees (202). La CCI, al riguar-
do, ha codificato, nel 1991, le ICC Uniform rules for demand guarantees
(198) È quanto richiede l’art. 9, § 2 della CVIM. Oltre alla CCI occorre fare riferimento,
inter alios, alle GAFTA (Grain and feed trade association); FOSFA (Federation of Oil, seed
and fats association); RSA (Refined Sugar Association); Cocoa Association of London Ltd.;
General Brockers Association of London; Liverpool Cotton Association; (LME); Timber
Trade Federation of United Kingdom; The London Rubber Trade Association; The British
Wool Confederation; The London Metal Exchange; The London jute association. In argo-
mento cfr. Ph. KAHN, La vente commerciale internationale, Paris, 1961, p. 22; PH. FOU-
CHARD, L’arbitrage commercial international, Paris, 1965, p. 584 s.; R. NOBILI, L’arbitrato nel-
le associazioni commerciali, Padova, 1957, passim; M. BONELL, Le regole oggettive del com-
mercio internazionale, cit., p. 51 s.
(199) Va osservato che i medesimi enti presso cui si realizza la codificazione privata degli
usi del commercio internazionale sono all’origine anche della compilazione di codici di con-
dotta contenenti norme di business ethics. Le norme di business ethics si distinguono sia dagli
usi che dai principi generali di diritto. Dette regole costituiscono manifestazioni di diritto
spontaneo nella misura in cui vengano poste dagli operatori come gruppo in modo immedia-
to e diretto al fine di disciplinare in via autonoma determinate operazioni del loro commer-
cio. Trattasi, quindi, di fenomeni analoghi a quelli dei codici deontologici conosciuti dal di-
ritto interno ma che trovano più ampio spazio e maggiore complessità nel diritto del com-
mercio internazionale. Se ne dirà più diffusamente infra p. 727 ss.
(200) Uniform customs and practice for documentary credits. In argomento cfr. J.P. MAT-
TOUT, Droit bancaire international, 2a ed., Paris, 1996, passim C. COSTA, Il credito documenta-
rio, Torino, 1997, p. 1 ss. La giurisprudenza italiana sembra orientata ad inquadrare le norme
delle NUU tra gli usi contrattuali.
(201) Al riguardo, giova notare che le URC, a differenza di tutte le altre codificazioni di
usi, non risultano abrogative delle codificazioni precedenti ma si aggiungono alle codificazio-
ni precedenti lasciando alle parti la facoltà di richiamare qualunque serie di regole purchè i-
dentificate secondo il numero di pubblicazione.
(202) Su cui v. in generale U. VILLANI, Garanzie bancarie (diritto internazionale privato),
in Enc. giur. Treccani, Roma, vol. XV, 1995.
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(URDG) con le quali viene stabilita una disciplina di dettaglio in materia di
garanzie a prima domanda e performance bonds (203), nonché le ICC rules for
contract bonds del 1992.
Un’altra raccolta di usi particolarmente nota è offerta dagli International
Commercial Terms (Incoterms) della CCI, redatti per la prima volta nel
1953 e periodicamente aggiornati nel 1976, nel 1980, nel 1990 fino all’edi-
zione del 2000, attualmente “in vigore” (204).
Gli Incoterms vennero inizialmente redatti dalla Camera di Commercio
Internazionale alla stregua di “raccomandazioni a carattere facoltativo”. Sif-
fatte “raccomandazioni a carattere facoltativo” risalirono progressivamente
la scala delle fonti del diritto, dapprima assurgendo al rango di pratiche ge-
nerali interpretative per poi candidarsi all’ingresso nella categoria degli usi
normativi (205). Prendendo atto di tale fenomeno (ulteriore esempio notevole
di lex mercatoria), l’UNCITRAL, lungi dal procedere ad una propria compi-
lazione, ne ha invece auspicata la più ampia diffusione testimoniando così il
rafforzamento dell’interazione tra organizzazioni intergovernative e non go-
vernative, fenomeno che sembra caratterizzare il diritto internazionale del-
l’economia contemporaneo (206). In quest’ottica, sono state varate, dal 1º
(203) Esiste un’altra raccolta e cioè le ICC Uniform Rules for Contract Guarantees che,
però, pur se ancora in vigore, sembrano essere cadute in desuetudine.
(204) Propende, tra i commercialisti italiani, a favore di un inquadramento negli usi del
commercio internazionale G. SANTINI, Commercio e servizi: due saggi di economia del diritto,
Bologna, 1988, p. 290 s. In argomento v. ASTOLFI, voce Incoterms, in Dig./sez. commerciale,
1993, p. 315 ss., da ultimo v. CCI, Incoterms 2000: regole ufficiali CCI per l’interpretazione dei
termini commerciali in vigore dal 1º gennaio 2000, Roma, 1999.
(205) L’edizione degli Incoterms del 1990 precisava che: “Les Incoterms ont pour objet
d’établir une série de règles internationales de caractère facultatif, précisant l’interprétation
des principaux termes utilisés dans les contrats de vente avec l’étranger”.
(206) Cfr. Report of the United Nations Commission on International Trade Law on the
work of its twenty-fifth session, Official Records of the General Assembly, Forty-seventh Ses-
sion, (Supplement No. 17 (A/47/17), § 160-161: “The United Nations Commission on Inter-
national Trade Law, Expressing its appreciation to the International Chamber of Commerce
for having transmitted to it the revised text of Incoterms, which was approved by the Com-
mercial Practices Commission of the International Chamber of Commerce and entered into
force on 1 July 1990, and for requesting the Commission to consider endorsing Incoterms
1990 for worldwide use, Congratulating the International Chamber of Commerce on having
made a further contribution to the facilitation of international trade by revising Incoterms to
take account of changes in transportation techniques and to adapt the terms to the increasing
use of electronic data interchange, Noting that Incoterms constitute a valuable contribution
to the facilitation of international trade, Commends the use of Incoterms 1990 in internatio-
nal sales transactions”. Tale risoluzione è stata ripresa dall’UNCITRAL, nel corso della tren-
tatreesima sessione tenutasi a New York, tra il 12 giugno ed il 7 luglio 2000, doc.
A/CN.9/479 10 April 2000.
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gennaio 1992, in materia di trasporto multimodale, le UNCTAD/ICC Rules
for multimodal transport documents le quali concretizzano la risposta norma-
tiva della business community all’assenza di una convenzione internazionale
in materia. Attraverso di esse si è realizzata la FIATA Multimodal Transport
Bill of lading, una sorta di polizza di carico multimodale impiegata in tutto il
mondo (207).
Tra le ONG che svolgono un’attività rilevante nell’uniformazione del di-
ritto commerciale internazionale vanno ricordate la Fédération Internationa-
le des Ingénieurs-conseils (FIDIC), e l’International Standard Organisation
(ISO o OIS, Organisation International de normalisation). La prima, fin dal
1957, provvede alla predisposizione di contratti-tipo in materia di appalti in-
ternazionali (208); la seconda, costituita a Ginevra nel 1947 nella forma di
una associazione di diritto svizzero, codifica, attraverso le “norme ISO”, le
specificazioni tecniche destinate ad essere utilizzate in tutto il mondo nella
definizione e nelle realizzazione delle caratteristiche qualitative delle mer-
ci (209). In questo modo, parallelamente a quanto realizzato dalle Nazioni
Unite attraverso la ECE, l’ISO offre un importante contributo sia alla stan-
dardizzazione qualitativa dei prodotti sui mercati mondiali, sia all’abbatti-
mento degli ostacoli tecnici al commercio (210).
6. L’arbitro e gli usi del commercio internazionale.
A differenza del giudice interno, per l’arbitro internazionale, che non è
soggetto alle norme di diritto internazionale privato del foro, gli usi del com-
mercio risultano applicabili in base a specifiche disposizioni presenti nei re-
golamenti arbitrali, nella lex arbitri e nelle convenzioni internazionali appli-
cabili.
(207) ICC Pub. n. 481, 1992. Sono da considerare, dunque, abrogate le ICC Uniform Ru-
les for a Combined Transport Bill of Lading.
(208) V. tra una letteratura fiorente G. BERNINI, L’arbitrato nel contratto di appalto: pro-
blemi generali e riflessioni sulla quarta edizione delle regole FIDIC, in ISDACI, Appalti inter-
nazionali. Le nuove condizioni contrattuali FIDIC, Milano, 1988, p. 73 s.; nonché ID., L’arbi-
trato, cit., p. 363 s.
(209) Vedine i dettagli nel sito internet www.iso.ch.
(210) Basti solo pensare alla diffusione delle norme ISO 9000 in materia di certificazione
di qualità, nonché alle norme ISO 14000 in materia di management ambientale. In argomen-
to cfr. A. GENTILI, La rilevanza giuridica della certificazione volontaria, in Europa e dir., 2000,
pp. 59-77.
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Contrariamente a quanto affermato da un’autorevole dottrina, non è ve-
ro che:
“L’expression usages du commerce international apparaît dans divers régle-
ments d’arbitrage, lois sur l’arbitrage et dans certains conventions internatio-
nales” (211).
A ben vedere, infatti, nei regolamenti d’arbitrato, nelle legislazioni na-
zionali e nelle convenzioni internazionali in materia viene adottato solamen-
te il termine “usi del commercio” senza aggiungere l’ulteriore qualifica di
“internazionale”. L’internazionalità dell’uso si ricava, dunque, solo per im-
plicito dal contesto in cui è inserita la normativa che, come spesso accade,
viene intitolata all’arbitrato internazionale. Rimane, dunque, una grande
ambiguità che, malgrado gli sforzi della dottrina in questa materia, non è
stata ancora superata.
6.1. Gli usi del commercio richiamati dai regolamenti arbitrali.
Anche nei regolamenti di arbitrato più celebri, contrariamente a quanto
ci si potrebbe attendere, il riferimento agli usi non appare privo di qualche
nebulosità. All’art. 33, comma 3º, del regolamento di arbitrato UNCITRAL
del 1976, si stabilisce che:
“In all cases, the arbitral tribunal shall decide in accordance with the terms
of the contract and shall take take into account the usages of the trade applica-
ble to the transaction”.
Una formula analoga si reperisce all’art. 28, comma 2º, delle AAA Inter-
national Arbitration Rules, in vigore dal 1997, ai sensi del quale:
“In arbitrations involving the application of contracts, the tribunal shall de-
cide in accordance with the terms of the contract and shall take into account u-
sages of the trade applicable to the contract”.
All’art. 22 delle LCIA Arbitration Rules, in vigore dal 1998, non si rin-
viene, invece, alcun riferimento agli usi nonostante un apposito titolo venga
consacrato ai “poteri addizionali” degli arbitri.
(211) E. GAILLARD, La distinction des principes généraux du droit et des usages du com-
merce international, in Etudes Bellet, p. 205, corsivo aggiunto.
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Nei regolamenti di arbitrato internazionale predisposti da alcune orga-
nizzazioni internazionali si rinvengono, invece, degli ulteriori riferimenti agli
usi del commercio. È il caso del regolamento di arbitrato WIPO, in vigore
dal 1994, che, all’art. 59, lett. a), così dispone:
“In all cases the Tribunal shall decide having due regard to the terms of any
relevant contract and taking into account applicable trade usages”.
Nessun riferimento, invece, si rinviene all’art. 42 della convenzione
ICSID, mentre un apposito riferimento si rinviene all’art. 10, comma 2º, del
regolamento della Corte Permanente di Arbitrato dell’Aja, in vigore dal
1992, laddove si dispone che:
“The Tribunal shall decide in accordance with the terms of the contract and
shall take into account usages of the trade applicable to the contract”.
All’origine delle formulazioni sopra citate sembra collocarsi il regola-
mento di arbitrato della CCI il quale non fa menzione degli international
trade usages, bensì individua i relevant trade usages (usages du commerce per-
tinents) una categoria che venne introdotta per la prima volta nel regola-
mento CCI del 1975, all’art. 13 (212). L’art. 17, comma 2º, del Regolamento
di arbitrato CCI, entrato in vigore dal 1º gennaio 1998, riprende la medesi-
ma formula ed afferma che:
“Dans tous les cas le tribunal arbitral tient compte des dispositions du con-
trat et des usages du commerce pertinents”.
Secondo due commentatori particolarmente accreditati, la funzione
svolta dal citato articolo consiste nel rassicurare le parti che l’arbitro pre-
scelto, a differenza del giudice togato, non perderà mai di vista né le clauso-
le del contratto, né gli usi del settore in cui le parti operano qualunque sia la
(212) L’art. 13, ultimo capoverso, del regolamento CCI in vigore nel 1975 stabiliva che:
“In all cases the arbitrator shall take account of the provisions of the contract and the rele-
vant trade usages”. L’identica formula fu riprodotta nel regolamento CCI in vigore dal 1988
al 31 dicembre 1997. V. infra p. 585 ss.
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lex contractus (213). Tuttavia, gli stessi autori osservano che “tenere conto”
degli usi e del contratto non significa obbligare l’arbitro a decidere solamen-
te sulla base degli stessi, aggiungendo che:
“... parties expect that the contracts they conclude will be performed in ac-
cordance with the usual practices observed in their area of business. Thus, unli-
ke lex mercatoria, trade usage is internal and not external to the parties agree-
ment” (214).
In sintesi, il riferimento agli usi di cui al precitato art. 17 non fornisce,
di per se, alcun elemento decisivo in ordine alla natura contrattuale o nor-
mativa degli usi richiamati.
Occorre, dunque, precisare la posizione degli usi nelle convenzioni in-
ternazionali e nelle legislazioni nazionali in materia arbitrale. Orbene, all’in-
terno della prima categoria di atti, l’unico riferimento utile lo si reperisce
nella Convenzione di Ginevra del 21 aprile 1961. Ivi, all’art. VII, si precisa
che qualora le parti abbiano effettuato la scelta del diritto applicabile o, in
mancanza di tale volontà, la scelta della lex contractus sia effettuata dagli ar-
bitri sulla base delle norme di conflitto che essi ritengano applicabili. In am-
bedue i casi, tuttavia, “les arbitres tiendront compte des stipulations du con-
trat et des usages du commerce”.
La formula ora riportata, analoga a quella contenuta nei regolamenti di
arbitrato, lascia aperto, dunque, il problema dell’individuazione della natura
giuridica dell’uso del commercio.
6.2. Gli usi del commercio richiamati dalle legislazioni sull’arbitrato.
Poche e scarne norme risultano dedicate agli usi del commercio anche
tra gli ordinamenti che hanno svolto un ruolo di pionieri in materia di arbi-
trato internazionale.
Così, il legislatore francese si è limitato a ribadire all’art. 1496, alinea se-
condo del c.p.c. francese, che l’arbitro internazionale:
“Il tient compte dans tous les cas des usages du commerce”.
(213) Y. DERAINS, E. SCHWARTZ, A guide to the new ICC Rules of arbitration, The Ha-
gue-London-Boston, 1998, p. 224 s.
(214) Ibidem. V. anche AKSEN, The law applicable in international arbitration: relevance
of trade usages, in ICCA Congress Series, n. 7, 1997, p. 471 s.
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E lo stesso tipo di richiamo presente nel diritto francese è contenuto al-
l’art. 1054, comma 4º, del c.p.c. olandese (215):
Ma cosa significa tenere conto degli usi del commercio? Perché il legi-
slatore ha introdotto una formula vaga, già presente in regolamenti arbitrali
e convenzioni internazionali?
Le rare spiegazioni addotte dalla dottrina sull’interpretazione della for-
mula sopra ricordata, si limitano ad accennare alle esigenze del commercio
internazionale ed alle corrispondenti norme del regolamento di arbitrato
della CCI. La norma de qua, pertanto, costituirebbe una ripetizione in via
legislativa di una norma regolamentare privata al fine di consentire agli arbi-
tri di dare spazio agli usi del commercio internazionale. E la predetta for-
mula assume oggi efficacia planetaria grazie al suo inserimento nella legge
modello dell’UNCITRAL sull’arbitrato commerciale internazionale ed al-
l’ondata di riforme legislative sull’arbitrato in tutto il mondo.
La legge modello UNCITRAL, all’art. 28, comma 4º, in materia di dirit-
to applicabile afferma, infatti, che:
“Dans tous les cas, le tribunal arbitral decide conformement aux stipulations
du contrat et tient compte des usages du commerce applicables à la transac-
tion” (216).
Orbene, i lavori preparatori alla legge modello rivelano che, al momento
della redazione dell’articolo suddetto, vi fu ampia esitazione tra la formula
oggi in vigore e l’impiego di una formula equivalente a quella dell’art. 9 del-
la CVIM. Ciò in quanto si era sentita la necessità di offrire una definizione
dell’uso commerciale valevole su scala internazionale. Si pensava che l’ar-
bitro:
“... shall apply any usage to which the parties have agreed; the parties are
considered, unless otherwise agreed, to have impliedly made applicable to their
contract or its formation a usage of which they know or ought to have known
and which in international trade is widely known to, and regularly observed by,
parties to contracts of the type involved in the particular trade concerned” (217).
Tuttavia, durante i lavori emerse l’esigenza di sopprimere la formula ap-
pena riportata in quanto questa era particolarmente adatta a contratti di
(215) “In all cases the arbitral tribunal shall take into account any applicable trade usa-
ges”.
(216) Corsivo aggiunto.
(217) First Draft, doc. A/CN.9/WG.II/WP.36.
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11. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
compravendita, ma, nel contempo, non risultava adeguata rispetto ad altre
tipologie di contratti, come ad esempio i contratti in materia di investimenti
esteri (218).
Durante i lavori, venne anche discussa la questione dell’opportunità di
inserire una formula qualsivoglia in materia di “stipulazioni contrattuali” ed
“usi”. Si sostenne, ad esempio, che il riferimento alle stipulazioni contrat-
tuali avrebbe potuto essere interpretato in senso errato, ingenerando la con-
vinzione di una superiorità del contratto sulle norme imperative o sulla stes-
sa volontà delle parti qualora si accertasse che quest’ultima fosse diversa dal
testo contrattuale (219). Riguardo agli usi non mancarono voci contrarie alla
formulazione dell’art. 28, § 4, della legge modello, in quanto detta norma
sembrava superflua e comparatisticamente errata. Sotto il primo profilo si
rilevava, e il rilievo resta di grande attualità, che l’applicazione del diritto
straniero da parte dell’arbitro come da parte del giudice portava già di per
sé all’applicazione degli usi del commercio nei limiti previsti dall’ordina-
mento richiamato. Dall’altro canto, si obiettava che non tutti gli ordinamen-
ti attribuivano la stessa efficacia agli usi (220).
La norma de qua venne, pertanto, in un primo momento eliminata ma,
successivamente, di fronte al prevalere del fronte opposto, la stessa venne de-
finitivamente reinserita nella legge modello (221). Ciò in quanto gli Stati Uniti
fecero rilevare che analoghe disposizioni erano già state previste sia nel rego-
lamento arbitrale UNCITRAL, sia nella Convenzione Europea di Ginevra del
21 aprile 1961 (222), sicché tale norma garantiva che le aspettative delle parti
non sarebbero state tradite. Le parti, infatti, scegliendo l’arbitrato nutrono
l’aspettativa legittima che gli arbitri basino innanzitutto le loro decisioni “on
the wording and history of the contract and the usages of trade” (223). Dopo il
varo della legge modello dell’Uncitral, nessuno Stato, a nostra conoscenza, ha
ritenuto di incidere sulla soluzione adottata dalle Nazioni Unite precisando
ulteriormente la norma in commento.
Così, in Italia, l’art. 834, comma 2º, c.p.c., a seguito delle modifiche
introdotte dalla novella del 1994, si è allineato, in materia di usi, alla so-
luzione UNCITRAL, stabilendo che, in presenza di una electio juris delle
(218) Second Working Group Report, doc. A/CN.9/232
(219) Fourth Working Group Report, doc. A/CN.9/245, § 241.
(220) Ibidem. L’espressione agli atti risulta essere la seguente, in materia di usi: “their le-
gal effect and qualification was not uniform in all legal systems”.
(221) Commission Report, doc. A/40/17, § 241.
(222) Summary Record, doc. A/CN.9/SR.326, § 41.
(223) Sixth secretariat note, doc. A/CN.9/263.
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parti ovvero in caso di assenza di scelta della lex contractus, e quindi di indi-
viduazione della legge applicabile con la quale il rapporto è più strettamente
collegato: “in entrambi i casi gli arbitri tengono conto delle indicazioni del
contratto e degli usi del commercio”.
Parimenti, in Germania, a seguito della recentissima riforma, entrata in
vigore il 1º gennaio 1998, si è disposto all’art. 1051, comma 4º, ZPO che:
“In allen Fällen hat das Schiedsgericht in Übereinstimmung mit den Bestim-
mungen des Vertrages zu entscheiden und dabei bestehende Handelsbräuche
zu berücksichtigen”.
Il dibattito sopra ricordato e le perplessità circa l’inserimento di una for-
mula ambigua circa gli usi del commercio giustificano, invece, la rinuncia
della Gran Bretagna a seguire la soluzione dell’Uncitral sul punto contro-
verso (224).
7. Usi contrattuali o normativi? Il labyrinthus arbitri.
La lex mercatoria deve essere configurata all’interno della categoria degli
usi contrattuali o di quelli normativi?
Il tema agita la dottrina da molto tempo e non sembra essere stato ade-
guatamente risolto (225). L’impostazione più diffusa consiste, lo si è visto, nel
supporre che il fondamento giuridico degli usi del commercio internaziona-
le sia da ricercarsi nel diritto interno secondo la vetusta schematizzazione o-
perata dalla Corte Permanente di Giustizia Internazionale nel caso dei pre-
stiti serbi del 1929 (226). Come è stato efficacemente messo in rilievo, siffatta
impostazione del problema porta a ritenere che l’unica fonte di diritto posi-
tivo “riconosciuta dagli ordinamenti statali moderni, che in proposito possa
essere presa in considerazione, è quella consuetudinaria; senonché i requisi-
ti che i sistemi positivi stabiliscono per il suo valido operare, nonché la stes-
sa efficacia che ad esse attribuiscono rispetto alle altre fonti ivi riconosciute,
(224) V. infra p. 621 ss.
(225) V. supra alla nota 402. In particolare v. A. KASSIS, Théorie générale des usages du
commerce, passim; F. NARIMAN, L’arbitrage commercial international et le respect des règles de
droit, in Bull. CCI, 1991, p. 203; E. GAILLARD, La distinction des principes généraux du droit
et des usages du commerce international, cit., p. 203; FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Trai-
té de l’arbitrage, cit., p. 856 s.; FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, On international commer-
cial arbitration, cit., p. 844 s.
(226) Su cui v. infra p. 621 s.
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sono generalmente tali da escludere a priori che le varie clausole e pratiche,
condizioni generali ed i contratti-tipo del commercio internazionale, non
meno che analoghi prodotti e strumenti inerenti ai contratti commerciali in-
terni, possano ritenersi diritto consuetudinario” (227).
In proposito va osservato che la questione secondo la quale gli usi del
commercio internazionale corrisponderebbero in astratto ad usi contrattuali
o normativi muove, in realtà, da un postulato quantomeno relativo, quello
cioè della localizzazione a priori in un dato ed unico ordinamento statale di
un fenomeno giuridico metanazionale. In altre parole, si corre il rischio di
limitare la questione della rilevanza della lex mercatoria a quella che si por-
rebbe il giudice italiano, una volta stabilita l’applicabilità dell’ordinamento
italiano a un contratto transnazionale. Ma così facendo si dimenticano due
elementi fondamentali del discorso: l’eventuale applicazione del diritto stra-
niero da parte del giudice nazionale per il tramite delle norme di conflitto e,
soprattutto, le tecniche di applicazione della lex contractus ad opera dell’ar-
bitro del commercio internazionale.
Sotto il primo profilo, risulta evidente che, seguendo l’impostazione in-
ternazionalprivatistica tradizionale del giudice togato, la risposta a favore
dell’efficacia negoziale o normativa dell’uso dipenderà dalla legge applicabi-
le. Seguendo tale approccio, si perviene, così, ad esaminare il diritto del
commercio internazionale come una specie di parente povero del diritto
commerciale interno: non si ha un diritto del commercio internazionale,
bensì tanti diritti del commercio internazionale quanti sono potenzialmente
gli Stati del pianeta ed i loro ordinamenti (228). Si torna, quindi, alla dottrina
dei primi del ’900, secondo un approccio superato che, come ebbe a rilevare
David, porta a ritenere il diritto come:
“un fenomeno giuridico nazionale e consiste nelle regole che le autorità in-
vestite del relativo potere ... pongono o applicano in ciascuno Stato ... l’unica
cosa prevedibile è che il giudice adìto si sforzerà di applicare il proprio diritto
(227) M.J. BONELL, Le regole oggettive del commercio internazionale, Giuffrè, Milano,
1970, pp. 101 s. ove ulteriori riferimenti. Cfr. altresì N. BOSCHIERO, Il coordinamento delle
norme in materia di vendita internazionale, cit., p. 124 s.
(228) Si rischia di riprodurre quanto è avvenuto per il diritto commerciale interno e per
lo stesso diritto internazionale privato i quali, dopo decenni di simulata uniformità, hanno re-
so necessario lo studio di materie – istituendo le relative cattedre universitarie – come il dirit-
to commerciale comparato ed il diritto internazionale privato comparato. Il rischio della ge-
nerazione di un diritto del commercio internazionale comparato è perciò latente. Ma come
non è concepibile un diritto internazionale pubblico comparato, così non ha senso parlare di
diritto del commercio internazionale comparato.
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nazionale. E si può aggiungere che tale diritto, concepito per rapporti che non
implicano alcun elemento di estraneità, sarà spesso incerto, o si rileverà ina-
datto ai problemi che possono sorgere nell’ambito del commercio internazio-
nale ...” (229).
In relazione a quanto premesso, la dottrina si è divisa progressivamente
tra quanti sostengono che gli usi del commercio internazionale siano, anche
dinanzi all’arbitro, usi contrattuali e quanti affermano che si tratti di usi nor-
mativi. La Corte di Cassazione italiana, a sua volta, ha attribuito, per lungo
tempo, all’uso del commercio internazionale un valore contrattuale (230).
Secondo l’approccio più comunemente seguito, gli usi svolgono una
funzione integrativa della volontà delle parti, alla stregua di clausole non
scritte, di cui all’art. 1340 c.c. ovvero una funzione interpretativa in caso di
clausole ambigue ex art. 1368 c.c. (231).
(229) R. DAVID, Il diritto del commercio internazionale: un nuovo compito per i legislatori
nazionali o una nuova lex mercatoria?, in Riv. dir. civ., I, 1976, p. 578.
(230) V. ad es. Cass. 22 febbraio 1979, n. 1130, cit., in materia di credito documentario,
in cui la Suprema Corte ha qualificato le Norme ed Usi Uniformi della CCI alla stregua di
clausole d’uso ex art. 1340 c.c. Degli usi del commercio internazionale complessi come le
NUU sono stati dunque equiparati a clausole d’uso del commercio interno. In senso confor-
me v. Cass. 6 febbraio 1982, n. 693 e Cass. 10 giugno 1983, n. 3992 e, da ultimo, Cass. 8 mar-
zo 1996, in Riv. dir. int. priv. proc., 1996, p. 835 s. in cui si è ribadito che “non è desumibile
in sede di legittimità la disapplicazione dell’art. 54 delle norme ed usi uniformi della Camera
di Commercio Internazionale (relativo al trasferimento del crtedito documentario e all’indi-
cazione del primo beneficiario), poiché non si tratta di usi normativi, ma di clausole d’uso in-
tegrative della volontà dei contraenti”.
(231) P. BERNARDINI, L’applicazione degli usi del commercio internazionale ai contratti in-
ternazionali, in AA.VV., Fonti e tipi del contratto internazionale, Milano, 1991, p. 82 s. che
osserva come l’uso commerciale internazionale sia di recente formazione e, quindi, privo del-
l’opinio juris seu necessitatis di guisa tale che non si può parlare di uso normativo ma solo di
uso contrattuale. Tuttavia, tale argomentazione cade in un vizio logico in quanto se gli usi
non sono dotati della detta opinio juris, la conclusione logica cui si perviene non è quella di
dire che non sono normativi, bensì che non si parla di usi ma di mere prassi. Cfr. nello stesso
senso di BERNARDINI, D. RINOLDI, La problematica della codificazione degli usi del commercio
internazionale, in DCSI, 1986, p. 311 s. che, a propria volta, intravede una differenziazione
nell’efficacia dell’uso in funzione della sua origine. Ciònonostante, l’A. attribuisce maggiore
efficacia agli usi codificati dalle organizzazioni intergovernative, considerazione questa su
cui, come si è detto a suo luogo, dissentiamo in quanto se una graduazione nella forza dell’u-
so deve essere fatta, questa dovrà – se si parla di uso del commercio – acquisire valore massi-
mo per gli usi codificati dalle associazioni di settore o da un organismo esponenziale degli o-
peratori a vocazione universale come la CCI. Per ulteriori citazioni bibliografiche v. in gene-
rale M.J. BONELL, voce Commercio (usi e termini del commercio internazionale), in Enc. giur.,
Roma, 1988, nonché ID., Le regole oggettive del commercio..., cit., p. 106, p. 124 s.; N. BO-
SCHIERO, Il coordinamento delle norme in materia di vendita internazionale, cit., p. 113 s. ove
ampi riferimenti.
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Dinanzi alla tesi appena ricordata, altra parte della dottrina ha eviden-
ziato, tuttavia, la qualificazione della lex mercatoria alla stregua di usi nor-
mativi, sulla scorta dell’unica sentenza della Cassazione (232) in materia, rile-
vando che:
“... gli usi del commercio internazionale vengono assunti quali veri e propri
usi normativi, vere e proprie fonti di diritto oggettivo; ma di un diritto oggetti-
vo non statuale, bensì sovranazionale: di un diritto oggettivo della societas mer-
catorum” (233).
Altra parte della dottrina, ha, peraltro, evidenziato la necessità di conce-
pire gli usi del commercio internazionale non tanto in funzione delle catego-
rie dell’ordinamento interno e nemmeno a seconda della loro origine, bensì,
“vigore proprio”, in funzione della particolare adozione che gli operatori
del commercio internazionale ne fanno. In tale ottica, appare scontato che,
pur non potendo prescindere dall’elemento volontaristico, non è possibile
ricondurre “... gli usi commerciali internazionali entro la nozione di usi ne-
goziali o di altra prassi di cui al c.c. (art. 1340) cui è riconosciuta funzione
solo residuale in un quadro improntato al positivismo statuale ed alla diffi-
denza verso forme di autorganizzazione normativa dei privati ...”. Solo la
diffusione dell’uso tra gli operatori dovrebbe portare a riconoscere allo stes-
so “un’efficacia vincolante, integrativa della volontà contrattuale anche
quando i contraenti non vi abbiano fatto esplicito richiamo” (234).
La tesi della normatività dell’uso del commercio internazionale viene ul-
teriormente rafforzata dal tenore dell’art. 9 della CVIM il quale ha introdot-
to, nel diritto italiano, un modello di uso speciale che risulta uniforme in
tutti i paesi in cui è entrata in vigore la CVIM medesima.
Ulteriori e più pregnanti considerazioni possono essere tratte dall’inqua-
dramento della problematica dell’uso del commercio internazionale dal
punto di vista dell’arbitro.
Per determinare il ruolo degli usi nell’attuale contesto del commercio
internazionale occorre, distinguere due situazioni fondamentali: la prima si
riferisce a quella in cui l’arbitro debba misurare il ruolo degli usi nel quadro
della elezione di una lex contractus statale (1); la seconda è quella in cui la
lex contractus risulti essere la lex mercatoria (2).
Qualora la lex contractus fosse di tipo statale appare evidente che l’arbitro
(232) Si tratta di Cass. 8 febbraio 1982, n. 722, nel caso Fratelli Damiano su cui v. infra.
(233) F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 220.
(234) G. SACERDOTI, La codificazione degli usi del commercio internazionale, p. 87 s.
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trarrà dalla legge competente le norme circa i requisiti che l’uso deve posse-
dere per avere efficacia giuridica; la sua collocazione tra le fonti del diritto
scritto e non scritto; nonché le eventuali regole in materia di prova dell’uso.
Così, ad esempio, qualora la lex contractus fosse il diritto italiano, sarà tale
ordinamento a stabilire, inter alia, la nozione di uso, i limiti dell’ammissibili-
tà dell’uso come fonte di diritto, la questione della prova, l’eventuale preva-
lenza dell’uso rispetto alle norme dispositive (ex art. 1340 c.c.). Al pregio
della completezza e della coerenza dell’ordinamento richiamato, si accom-
pagna, però, un inscindibile difetto. Il difetto fondamentale di detta impo-
stazione, a cui il giudice rimane ineluttabilmente vincolato, è quello di ri-
durre la posizione degli usi del commercio internazionale a quella degli usi
del commercio interno, con l’ulteriore problematica, conseguente alla loca-
lizzazione, di stabilire se si tratti di usi contrattuali o normativi.
Orbene, e qui si trova il nodo cruciale, l’arbitro non si arresta né si deve
arrestare dinanzi a tali considerazioni che per lui costituiscono solo un pun-
to di partenza.
L’arbitro, infatti, deve in ogni caso tenere conto degli usi del commercio.
Cosa significa, dunque, per l’arbitro tenere conto degli usi del commer-
cio?
Secondo un primo approccio che potremmo definire minimalista occor-
re rilevare che il requisito del “tenere conto degli usi del commercio” si tro-
va di per sé soddisfatto in modo oggettivo dalle corrispondenti norme della
legge competente secondo la consueta tecnica di localizzazione appena illu-
strata. L’arbitro internazionale, pertanto, potrà limitarsi ad applicare gli usi
del commercio internazionale rispettando la scala di prevalenza stabilita dal-
la legge competente con riferimento agli usi del commercio interno. Non ci
sembra, infatti, che mai sia stato chiarito, né durante la redazione delle prin-
cipali convenzioni internazionali in materia di arbitrato, né durante i lavori
preparatori della maggior parte delle legislazioni nazionali, né tantomeno,
nei lavori preparatori del regolamento della CCI, se l’arbitro possa oppure
debba tenere conto degli usi del commercio (235).
Esistono tuttavia ulteriori letture della norma de qua. Prima di offrirle al
lettore, appare indispensabile esaminare l’ipotesi in cui il diritto applicabile
al merito della controversia sia la lex mercatoria.
Se la lex contractus è la lex mercatoria gli usi del commercio internazio-
(235) Cfr. l’art. 17 del regolamento CCI oggi in vigore secondo il quale “... il tribunale
arbitrale tiene conto delle stipulazioni contrattuali e degli usi del commercio”, nonché l’art.
834 c.p.c. italiano in base al quale “... gli arbitri tengono conto delle indicazioni del contratto
e degli usi del commercio”.
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nale si liberano dal giogo in cui li ha posti il diritto interno per riacquistare
tutto il proprio vigore. Gli usi del commercio internazionale spezzano le
catene che li hanno posti all’ultimo gradino della gerarchia delle fonti del
diritto statuale per riprendere, dunque, una posizione di primo piano. Nella
lex mercatoria scompaiono le sottili distinzioni tra usi normativi, contrattuali
ed interpretativi, in quanto l’applicazione degli usi del commercio interna-
zionale diviene piena ed immediata. L’arbitro, in tale contesto, potrà altresì
stabilire nell’esercizio delle proprie facoltà anche un’eventuale gerarchia
tra principi generali di diritto dei contratti ed usi del commercio interna-
zionale (236).
Se, dunque, le distinzioni valevoli per gli usi del commercio interno ri-
sultano inutili quando la lex mercatoria assurga al rango di diritto applicabi-
le al merito della controversia, occorre chiedersi se, adottando una conce-
zione ampia degli usi del commercio internazionale, vi si possano ricom-
prendere anche i principi generali di diritto, secondo la teoria
“estensiva” (237) che, attualmente, sembra avere orientato parte della giuri-
sprudenza arbitrale (238).
8. Poteri discrezionali dell’arbitro e distinzione tra Principi Unidroit ed usi
del commercio internazionale.
Posto che la questione della natura contrattuale o normativa degli usi del
commercio internazionale non viene risolta né dalla legislazione statale né
dalle convenzioni internazionali né dagli stessi regolamenti arbitrali, la solu-
zione va ricercata, a nostro giudizio, nella constatazione dell’attribuzione al-
l’arbitro di un vero e proprio potere discrezionale di valutazione.
Da quest’ultimo punto di vista, l’arbitro è libero di decidere della rile-
vanza degli usi del commercio internazionale, attribuendo a questi maggiore
(236) L’assenza di scelta del diritto applicabile ha condotto gli arbitri, nel vigore del re-
golamento CCI previgente, ad applicare gli usi del commercio internazionale nel contesto
della lex mercatoria in subordine ad altre “norme di diritto” attraverso la seguente formula:
“les parties n’ont pas indiqué dans leur conventions ou dans leur correspondance le droit na-
tional qu’elles entendaient éventuellement appliquer à leurs relations ou à leurs différends.
Elles ont ainsi implicitement laissé à l’arbitre la faculté et le pouvoir d’appliquer, pour l’inter-
prétation de leurs obligations, les normes du droit et, a défaut, les usages commerciaux”, cfr.
Lodo CCI n. 1641 del 1969, in Recueil CCI, I, p. 189.
(237) GAILLARD, cit., p. 206 s.
(238) Cfr. ad es. F. BORTOLOTTI, Diritto dei contratti internazionali, cit., p. 18 s. ed i rife-
rimenti ivi citati.
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o minore efficacia vincolante in base alla singola fattispecie concreta. La for-
mula “tenere conto in ogni caso degli usi del commercio” contiene, dunque,
una vera e propria norma di flessibilizzazione rispetto alle altre norme di
conflitto previste in materia di determinazione delle norme applicabili al
merito, norma che, peraltro, è destinata ad assumere specifico rilievo solo
qualora la lex contractus sia di tipo statuale. Ciò in quanto qualora la lex
contractus sia la lex mercatoria, la formula in commento risulta perfettamen-
te superflua in quanto gli usi del commercio internazionale risultano auto-
maticamente applicabili.
Le disposizioni più classiche, in materia di determinazione della legge
applicabile al merito nell’arbitrato internazionale, iscritte in alcune conven-
zioni internazionali, come quella presente all’art. VII della Convenzione di
Ginevra del 1961 o quella dell’art. 28 della legge modello UNCITRAL del
1980 al pari di quelle presenti nelle singole legislazioni nazionali, come quel-
la italiana posta all’art. 834 c.p.c., contengono un sistema bifase di identifi-
cazione della lex contractus. Ma in tutti quegli strumenti non si rinviene mai
confusione tra legge applicabile e usi del commercio. Gli usi del commercio,
infatti, vengono richiamati nello stesso articolo in materia di diritto applica-
bile a fianco delle norme citate ed a prescindere dall’esito del meccanismo
bifase di individuazione della lex contractus. Ne segue necessariamente che
la fase dell’applicazione degli usi del commercio internazionale è un poste-
rius rispetto a quella della determinazione del diritto applicabile.
Si è di fronte, dunque, ad un elemento fondamentale del processo di
choice of laws arbitrale, destinato ad operare non nella fase della individua-
zione della lex contractus, bensì in quella fase, logicamente successiva, della
valutazione complessiva del diritto applicabile al merito. In altre parole, dal
punto di vista dell’arbitro, la questione della valutazione e della applicazio-
ne degli usi del commercio internazionale, ai sensi della formula che si com-
menta, non si esaurisce all’interno della legge competente (la quale infatti
già ricomprende in sé medesima la nozione di uso secondo il diritto interno)
bensì all’esterno di essa, nell’ambito delle facoltà attribuite all’arbitro. Se ne
deduce che l’arbitro, operando nel quadro di un arbitrato secondo diritto,
potrà attribuire agli usi del commercio internazionale autonoma valenza e
quindi valore contrattuale, normativo o interpretativo, in relazione alla fatti-
specie sottoposta al suo esame, a prescindere dalle vicende della legge appli-
cabile, salva solo l’ipotesi in cui le stesse parti avessero escluso l’applicazio-
ne degli usi del commercio internazionale (239).
(239) Ci sembra evidente, infatti, che l’arbitro non dovrà utilizzare il suddetto approccio
242 PARTE PRIMA - LE ORIGINI E LO SVILUPPO DELLA NUOVA LEX MERCATORIA
Ad ulteriore sostegno della tesi ora prospettata, occorre considerare che
qualora la lex contractus non prevedesse la disciplina o l’applicazione degli
usi del commercio in una data materia dedotta in giudizio, mentre il giudice
interno si troverebbe nella impossibilità di applicare gli usi oltre i casi stabi-
liti dall’ordinamento statale competente, l’arbitro internazionale, invece, a-
vrebbe il potere discrezionale di applicare gli usi del commercio al di là di
quanto previsto dalla legge competente (240).
La teoria del potere discrezionale dell’arbitro appena presentata si rivela
utile anche in un contesto dove la legge applicabile fosse quella di uno Stato
il cui ordinamento giuridico risultasse insufficiente o inadeguato a discipli-
nare la soluzione del caso di specie: si pensi, ad esempio, ad una controver-
sia inerente un contratto finanziario soggetto al diritto di un Paese privo di
una Borsa valori e di una disciplina in materia. In questo caso, dunque, la
facoltà riconosciuta all’arbitro di “tenere conto” degli usi del commercio
consentirà l’applicazione di tali usi integrando per questa via le lacune nor-
mative del diritto statale interessato.
Analogamente, nell’ambito di un arbitrato secondo equità, il medesimo
potere discrezionale attribuito all’arbitro offrirà un’ulteriore base giuridica
per l’eventuale applicazione di usi del commercio internazionale oppure
della loro disapplicazione qualora per loro tramite si giungesse, nel caso di
specie, ad una soluzione iniqua della controversia (241).
Va detto altresì che, finora, l’arbitro internazionale ha fatto un impiego
moderato del potere discrezionale appena identificato, ma considerazioni
realistiche inducono a pensare che tale atteggiamento possa variare nel tem-
po. Una lettura attenta della prassi, infatti, rivela che, nella giurisprudenza
arbitrale CCI, non mancano dei casi in cui gli arbitri hanno fatto applicazio-
ne degli usi del commercio internazionale ex officio, cioè, al di fuori di una
esplicita richiesta delle parti (242). E ciò sembra avvenire sempre più spesso
qualora le parti avessero manifestato una volontà negativa rispetto allo stesso. Certo, l’acce-
zione “in ogni caso” nel contesto ad es. della formula di cui all’art. 17 del regolamento CCI
(1998) può significare un’applicazione degli usi “che le parti lo vogliano o no”. Ciònonostan-
te poiché la volontà delle parti dà fondamento giuridico all’applicazione del regolamento
CCI, sembra plausibile che la medesima volontà possa limitare l’attività degli arbitri stante la
natura dispositiva della norma in esame.
(240) Vedi al riguardo il lodo n. 8873, infra, p. 476 s. in cui gli arbitri hanno esaminato il
problema dell’eventuale applicazione degli usi del commercio internazionale ad una fattispe-
cie in cui la legge competente, in casu la legge spagnola, richiamava la disciplina del contrato
de obras senza consentire di fare riferimento agli usi medesimi.
(241) Cfr. E. LOQUIN, L’amiable composition en droit comparé et international. Contribu-
tion à l’étude du non droit dans l’arbitrage international, Paris, 1980, n. 550.
(242) F. BORTOLOTTI, Diritto dei contratti internazionali, cit., p. 19, ha rilevato che: “gli
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con riferimento a quelle codificazioni di norme predisposte dallo stesso ente
nel cui ambito si svolge l’arbitrato amministrato, come ad esempio, è acca-
duto con riferimento agli Incoterms della CCI (243).
Un’ultima riflessione va presentata in ordine ai rapporti tra Principi
Unidroit ed usi del commercio internazionale. Nell’attuale fase di sviluppo
del diritto del commercio internazionale, riteniamo che la teoria che assorbe
negli usi del commercio internazionale anche i principi generali di diritto
debba essere superata. Detta teoria, infatti, oltre a confondere diverse cate-
gorie giuridiche, porta a curiose applicazioni dei Principi Unidroit a titolo
di usi del commercio internazionale sfruttando abusivamente la più volte ci-
tata norma sul “tenere conto degli usi del commercio” (244).
Oggi molti dei principi generali di diritto sono stati codificati in forma
scritta attraverso i Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali,
sicché la nuova lex mercatoria, si compone di norme astatuali di diritto scrit-
to, i Principi Unidroit, e di norme astatuali non scritte, gli usi del commer-
cio internazionale (245). Certo, anche nel diritto internazionale pubblico
arbitri tendono ad attribuire loro [agli usi n.d.r.] una posizione di primo piano rispetto alla
legge applicabile senza porsi apparentemente problemi di gerarchia tra questi e la legge”. V.
anche FUMAGALLI, Commento all’art. 834 c.p.c., cit., p. 228 s.
(243) Nel lodo CCI n. 3130 del 1980 l’arbitro unico ha interpretato un contratto di ven-
dita contenente la clausola C&F (cost and freight) con riferimento agli Incoterms della CCI,
allora in vigore, nonostante nessuna delle parti ne avesse formulato espressamente la richie-
sta. Per l’arbitro “les deux parties ayant également pour objet social le négoce international,
il faut admettre que c’est en parfaite connaissance de cause des caractéristiques du contrat de
vente internationale C et F qu’elles ont souscrit le contrat...”, in Recueil CCI, p. 422. Osser-
vano, in particolare, Jarvin e Derains che “le contrat n’y fasait aucunement allusion. L’arbitre
se réfère donc spontanément à ces usages internationaux, sans s’interroger sur les solutions
du droit applicable au contrat”. Si spiega così anche la ricorrenza di certe formule diffuse nei
lodi arbitrali in cui gli arbitri hanno risolto delle controversie derivanti dalla presenza di lacu-
ne contrattuali facendo riferimento non alla legge applicabile bensì a “la pratique habituelle-
ment suivie en la matière”. Cfr. ad es. Lodo CCI n. 1990 del 1972, in Recueil CCI, I, p. 198
s., nonché lodo CCI n. 5485 del 1987, in Recueil CCI, II, p. 199 entrambi commentati da F.
BORTOLOTTI, Il diritto dei contratti, cit., p. 20 s. In argomento cfr. Y. DERAINS, Les statut des
usages du commerce international devant les juridictions arbitrales, in Rev. arb., 1973, p. 122 s.
Cfr. ad es. i lodi CCI n. 1675 del 1969; 1788 del 1971; 2745 e 2762 del 1977; 3540 del 1980;
3894 del 1981; 3779 del 1981.
(244) L’abuso è frutto di un sillogismo: argomentando che gli arbitri devono in ogni caso
tenere conto degli usi del commercio internazionale, si rileva che i Principi Unidroit costitui-
scono una codificazione di tali usi e se ne deduce che gli arbitri possono applicare (tenere
conto dei) i Principi Unidroit sia in caso di scelta che in ipotesi di assenza di scelta della leg-
ge applicabile.
(245) In argomento cfr. O. LANDO, The role of party autonomy and the relevance of usa-
ges, cit., p. 118 s.; G.B. FERRI, Il ruolo dell’autonomia delle parti e la rilevanza degli usi nei
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non si è mai placato il dibattito sulla distinzione tra consuetudine interna-
zionale e principi generali di diritto (246); ciònonostante le due categorie
normative non possono confondersi sic et simpliciter nel contesto del com-
mercio transnazionale. I Principi Unidroit, infatti, in quanto principi ge-
nerali di diritto sono prevalentemente il risultato di un processo di astra-
zione di norme giuridiche comuni agli ordinamenti della maggioranza degli
Stati della Comunità internazionale e sono il frutto di un paziente lavoro,
svoltosi sotto l’egida di Unidroit, di prestigiosi esponenti del mondo acca-
demico.
Gli usi del commercio internazionale, invece, come si è più volte ripetu-
to, vanno esaminati con esclusivo riferimento al comportamento degli ope-
ratori economici dei mercati transnazionali. Le ONG a vocazione economi-
ca contribuiscono alla conoscibilità di detti usi attraverso una costante atti-
vità compilativa (che a volte può anche essere innovativa ...), ma dette rac-
colte sono assai distanti dal meticoloso lavoro dei comparatisti. Il metodo di
lavoro dei gruppi di studio operanti a Unidroit è, infatti, distante anni-luce
da quello delle policy commissions della CCI.
Inoltre, appare evidente che la distinzione tra Principi Unidroit ed usi
del commercio internazionale può portare più agevolmente al consolida-
mento del primato dei primi sui secondi. Di più, la distinzione appena pro-
spettata viene confermata dalla presenza di numerosi richiami agli usi del
commercio internazionale in cui non si fa alcun riferimento all’eventuale
coincidenza o sostituibilità tra usi e Principi (247). D’altro canto se vi fosse
coincidenza tra Principi ed usi non avrebbe alcun senso che i Principi rin-
viassero a sé stessi.
Qualora, infine, si ammettesse che i Principi Unidroit costituissero una
parziale codificazione degli usi, si dovrebbero logicamente escludere quelle
norme dei Principi Unidroit che richiamano gli usi. In almeno questi casi si
tratterà senz’altro di principi generali di diritto.
Principi dell’Unidroit, ibidem, p. 123 s.; cfr. BONELL, ICLQ, 1978, p. 413, spec. p. 430 s.;
DASSER, Lex mercatoria, p. 112 s.; FARNSWORTH, Etudes Sauveplanne, cit., p. 81 s.
(246) Su cui cfr. B. CONFORTI, cit., p. 45 s.
(247) V. Principi Unidroit art. 1.8., nonché v. gli artt. 2.6., commi 3º e 4º, 2.7. in materia
di modo e termine per l’accettazione; 2.19., comma 2º, sulle clausole standard; 4.3. in materia
di circostanze rilevanti nell’interpretazione del contratto; 5.2. ove l’uso diviene fonte di obbli-
gazioni implicite.
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Sezione III
LA FORMAZIONE DI UN DIRITTO GIURISPRUDENZIALE DELLA LEX MERCATORIA
SOMMARIO: 1. Del ruolo della giurisprudenza nel diritto internazionale. – 2. Lo sviluppo del-
la lex mercatoria attraverso la diffusione della giurisprudenza arbitrale transnazionale.
1. Del ruolo della giurisprudenza nel diritto internazionale.
Un ulteriore elemento rilevante per l’analisi della formazione e la circo-
lazione della lex mercatoria all’interno dei processi di uniformazione sponta-
nea del diritto è costituito dalla giurisprudenza arbitrale. Prima di entrare
nel vivo del materiale giurisprudenziale sulla lex mercatoria (248), va puntua-
lizzato il ruolo del giudice e dell’arbitro nell’ordinamento internazionale
nella misura in cui risulti possibile cogliere i profili attinenti alle private law
sources and analogies of international law utili per esaminare, secondo un’ot-
tica internazionalistica, il fenomeno della lex mercatoria (249).
Orbene, a differenza dell’ordinamento interno, in quello internazionale
la giurisprudenza viene espressamente richiamata tra le fonti del diritto e-
nunciate all’art. 38, § 1, lett. d), dello Statuto della Corte Internazionale di
Giustizia (CIG) quale mezzo sussidiario per la determinazione delle norme
giuridiche. Certo, in base all’art. 59 dello Statuto della CIG, la decisione
della Corte “non ha valore obbligatorio che fra le parti in lite e riguardo alla
controversia insorta”, ma la natura intrinsecamente arbitrale della giurisdi-
zione internazionale – a differenza di quella interna – consente di evidenzia-
re alcuni spunti particolarmente interessanti (250). Risulta infatti pacifico, tra
gli internazionalisti, che, fermo restando il principio della relatività degli ef-
fetti del giudicato, ogni decisione della Corte, assieme alla giurisprudenza
arbitrale internazionale, eserciti un’influenza rilevante nelle decisioni suc-
cessive e svolga un ruolo fondamentale nello sviluppo del diritto internazio-
nale (251). La prassi della CPGI e, successivamente della CIG, conferma, in-
(248) Cfr. infra, Parte seconda.
(249) Cfr. supra pp. 1 ss., 31 ss. Il riferimento è a H. LAUTERPACHT, Private law sources
and analogies of international law, London, 1927.
(250) Cfr. B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 418: “La funzione giurisdizionale
internazionale (inteso il termine giurisdizione, come qui lo utilizzeremo, nel senso di accerta-
mento vincolante del diritto) ha ancor oggi sostanzialmente ... natura arbitrale, essendo anco-
rata al principio per cui un giudice internazionale non può giudicare se la sua giurisdizione
non è stata preventivamente accettata da tutti gli Stati parti di una controversia”.
(251) V. tra la dottrina in lingua italiana F. SALERNO (a cura di), Il ruolo del giudice inter-
nazionale nell’evoluzione del diritto internazionale e comunitario, Padova, 1995, pp. 1-290.
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fatti, l’ampio ricorso al precedente giurisprudenziale e la particolare incisivi-
tà dello stesso, specie laddove la decisione sia presa all’unanimità dei giudi-
ci, sia nel processo di individuazione delle norme di diritto internazionale
consuetudinario, sia nell’enunciazione di principi generali del diritto inter-
nazionale (252). Inoltre, va osservato che la CIG ha fatto riferimento sia alla
propria giurisprudenza (ed alla propria attività consultiva) precedente, sia
alla giurisprudenza arbitrale internazionale (253). E sul ruolo della CIG e del-
l’arbitro internazionale ci si accorda a riconoscere che si ha sviluppo del di-
ritto internazionale ogni qualvolta l’organo giudicante stabilisca l’esistenza
di norme di diritto non scritto norme che, a propria volta, si riversano dalle
sentenze ai lavori di codificazione del diritto internazionale intrapreso dalla
Commissione di diritto internazionale dell’ONU (254).
2. Lo sviluppo della lex mercatoria attraverso la diffusione della giurispru-
denza arbitrale transnazionale.
Qual è dunque il ruolo della giurisprudenza arbitrale nello sviluppo del-
la nuova lex mercatoria?
Si è recentemente osservato che l’arbitro del commercio transnazionale,
a differenza del giudice interno, è – deve essere – libero dal giogo della giu-
risprudenza anche arbitrale, in quanto il proprio orizzonte deve essere limi-
tato alla specifica controversia sottoposta al suo esame:
“For the arbitral process, in contrast with the judicial process, the parties
choose arbitrators with integrity and ask them for a sensible result without the
imposition of too much procedural formality and without concern for other ca-
Tra la dottrina straniera cfr. H. LAUTERPACHT, The development of international law by the
international Court, London, 1958, pp. 1-407; A.P. SERENI, Opinions individuelles et dissi-
dentes des juges des tribunaux internationaux, in RGDIP, 1964, pp. 819-857; J. BOULOIS, A
propos de la force normative de la jurisprudence, in Mélanges Waline, 1974, pp. 149-162; PH.
CAHIER, Le rôle du juge dans l’élaboration du droit international, in Mélanges Skubiszewski,
1996, pp. 353-366; BROWNLIE, Principles of public international law, cit., p. 19 s.; QUOC
DINH, Droit international public, cit., p. 393 s.; CARREAU, Droit international, cit., p. 317 s.
(252) Cfr. ad es. il caso del Projet Gabcikovo-Nagymaros, 28 settembre 1997. Piuttosto, la
giurisprudenza della CIG sembra caratterizzarsi per una certa timidezza nei riferimenti dot-
trinali cui però si aggiunge una viva attenzione verso i precedenti di altri tribunali internazio-
nali e verso i lavori della Commissione di Diritto internazionale.
(253) Cfr. ad es. CPGI, Lotus, 1927. Ser. A, n. 10, p. 26. Ulteriori riferimenti in I. BROW-
NLIE, cit., p. 20, nota 118. Quanto alla citazione della giurisprudenza arbitrale, cfr. ad es.,
CIG, Barcelona Traction, in ICJ Reports, 1970, p. 40, nonché BROWNLIE, cit., ivi, nota 119.
(254) D. CARREAU, Droit international, cit., p. 319 s.
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ses which may follow, that is, without concern about the establishment of a rule
or precedent that would apply to other parties’ disputes. In litigation, a judge
who is in the business of setting precedents must be concerned about his role
as the caretaker of a body of law. The arbitrator must be concerned solely with
the case at hand and the expectations of the parties, who do not require or ex-
pect an extensive adjudicative process, and who are not overly concerned with
precedent” (255).
Tale osservazione appare tranquillante solo da un punto di vista superfi-
ciale. È pacifico, infatti, che nell’antica lex mercatoria la giurisprudenza del-
le curiae mercatorum costituiva una delle fonti del diritto del commercio
transnazionale (256), sicché l’approccio di Schiller, oltre a sottovalutare la
storia del fenomeno, sembra non tenere conto in modo adeguato dell’attua-
le stato di sviluppo del diritto del commercio transnazionale.
Orbene, appare altrettanto evidente che, analogamente a quanto avven-
ne per l’antica, la nuova lex mercatoria possa trarre momenti di sviluppo at-
traverso la giurisprudenza arbitrale. Il rilievo trova puntuale conferma nel-
l’osservazione formulata da Lord Asquith of Bishopstone, nel 1952, nel cele-
bre arbitrato di Abu Dhabi ove si rilevava che:
“I have reached a result in this case which happens closely to correspond
with that reached by Lord Radcliffe in that case (Qatar arbitration, n.d.r.), on
other facts and a different Agreement. There is, in fact, little connection bet-
ween the two arbitrations if only because in the Qatar Agreement there was no
allusion in the contract to “sea waters” at all. If Lord Radcliffe instead of mere-
ly recording his conclusion had expounded the principles on which he had rea-
ched them, I should have derived invaluable and authoritative guidance from
such an exposition; but as he took the course he did, I am to that extent inops
consilii, and have only departed from his (perhaps more prudent) method and
gone into general principles at the express invitation of the parties: to whose le-
gal representatives I would wish to express my deep indebtedness” (257).
(255) J. SCHILLER, Applying the law governing the arbitral procedure: sensibly and without
excessive formality, in ICCA Congress Series, Paris, 1999, p. 391 s. Va osservato altresì che,
sul piano del diritto interno, la funzione creativa della giurisprudenza viene direttamente ri-
conosciuta solo dai sistemi di Common Law attraverso i principi in materia di precedente
vincolante. Negli ordinamenti di Civil Law, pur se, di regola, il precedente non è formalmen-
te fonte di diritto e non ha efficacia vincolante, si osserva una crescente efficacia che, nel caso
della Cassazione, si è rafforzata, al di là dell’area della mera persuasività, attraverso l’esercizio
della funzione nomofilattica, cfr. G. MERUZZI, Funzione nomofilattica della Suprema Corte e
criterio di buona fede, in Contratto e Imp., 2000, p. 25 s.
(256) Così F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 238.
(257) ICLQ, 1952, vol. I, p. 261. Cfr. infra, p. 361 ss.
248 PARTE PRIMA - LE ORIGINI E LO SVILUPPO DELLA NUOVA LEX MERCATORIA
Infatti, pur non esistendo alcuna regola specifica in materia di preceden-
te arbitrale, appare agevole constatare che i momenti di convergenza della
giurisprudenza arbitrale si traducano nell’evidenziazione di regole di diritto
materiale di formazione giurisprudenziale che, sia pure alla stregua di prece-
denti persuasivi, incidano in modo profondo sulle future decisioni degli ar-
bitri (258).
La giurisprudenza arbitrale può dunque contribuire allo sviluppo della
lex mercatoria attraverso:
a) la funzione ricognitiva di singole norme della lex mercatoria;
b) l’elaborazione normativa destinata ad essere codificata dalle ONG.
Sotto il primo profilo, l’arbitro svolge una funzione insostituibile che è
quella della ricerca, dell’elaborazione e dell’applicazione continua delle nor-
me della lex mercatoria. Tale funzione diviene evidente all’atto dell’indivi-
duazione degli usi del commercio internazionale e dei principi generali di
diritto, componenti del diritto non scritto della lex mercatoria di difficile co-
noscibilità. Certo, al pari di quanto osservato per il giudice internazionale,
l’arbitro del commercio transnazionale non è soggetto a regole in materia
di vincolatività del precedente. Ciònonostante, è indubbio che l’arbitro ri-
cercherà istintivamente dei precedenti onde verificare la coerenza della pro-
pria decisione con la giurisprudenza precedente, specialmente nel caso di
arbitrato amministrato. A tale riguardo, ci si può chiedere se l’arbitro debba
limitarsi a riconoscere delle norme di diritto spontaneo ovvero sia abilitato
a svolgere opera creativa di tali norme. Riteniamo che l’opera creativa del
giudice arbitrale debba essere ammessa alla stregua di un posterius eventua-
le rispetto all’attività ricognitiva. Ciò al fine di evitare che il soggettivismo
che anima ogni attività creativa faccia precipitare l’arbitro nei crepacci della
(258) A differenza del modello di sentenza prevalente nel diritto interno dei sistemi di
Civil Law, lo stile di redazione dei lodi arbitrali è uno stile dotto, ricco di riferimenti dottri-
nali. La rilevanza della giurisprudenza arbitrale ai fini della formazione della nuova lex mer-
catoria è stata messa in particolare rilievo da M. DOMKE, Arbitral awards without written opi-
nions: comparative aspects of international commercial arbitration, in Essay Hessel E. Yntema,
1961, p. 249 s., il quale indicava che l’obbligo di motivazione dei lodi deriva dall’assimilazio-
ne dell’attività arbitrale a quella giurisdizionale; cfr. R. DAVID, L’avenir de l’arbitrage, in Li-
ber amicorum M. Domke, The Hague, 1967, p. 56 s.; P. SANDERS, International commercial
arbitration, in Essays in memoriam Eugenio Minoli, Torino, 1974, p. 467, spec. p. 478; E.
FAZZALARI, Dall’arbitrato “mercantile” all’arbitrato di “diritto comune”, in Arch. giur., 1974, p.
93 s.; G. RECCHIA, La motivazione nelle sentenze arbitrali estere: aspetti di diritto comparato,
in Rass. arb., 1976, pp. 167-177; K. BERGER, The international arbitrators’ application of prece-
dents, in J. Int. Arb., 1992, p. 5 s.; ID., International Economic Arbitration, The Hague, 1993,
p. 513 s.; R.A. SCHÜTZE, The Precedential Effect of Arbitration Decisions, in Festschrift für Ot-
toarndt Glossner, 1994 nonché in Jour. of int. arb., 1994, pp. 69-76.
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morale soggettiva od anche dell’arbitrato secondo equità senza la previa au-
torizzazione delle parti (259).
D’altro canto, è agevole rilevare che all’interno di qualunque pronuncia
– incluse, dunque, le pronunce arbitrali – è possibile distinguere una ratio
decidendi dagli obiter dicta (260).
Per ratio decidendi, come è noto, s’intende l’insieme di valutazioni deci-
sive che determinano e sorreggono il dispositivo. Restano così aggregate al
corpus delle rationes decidendi tutte quelle considerazioni, tutti quegli spunti
argomentativi, tutti quei ragionamenti volti ad individuare la norma applica-
bile ai fini della decisione finale.
Gli obiter dicta o incidenter dicta corrispondono, invece, a quelle propo-
sizioni che risultano non necessarie alla decisione del caso concreto. Si trat-
ta altresì di esposizioni teoriche su questioni diverse da quelle in decisione o
esposizioni di regole e principi su casi ipotetici pur se legati alla controver-
sia in esame (261).
Perciò, anche nel contesto arbitrale, il precedente può costruirsi rispetto
ad ogni singolo lodo trascurando gli obiter dicta e valorizzando le sole ratio-
nes decidendi. In tal modo, la ratio decidendi adottata da un arbitro in meri-
to ad una data controversia può essere seguita dagli altri arbitri i quali,
uniformando la propria decisione a quella precedente formano un corpo di
regulae iuris cui, a propria volta, gli operatori conformeranno il proprio
comportamento nella previsione che, in caso di controversia, verranno ap-
plicate (262). Ciò dunque porta a concludere che, nonostante manchino, an-
che nei regolamenti arbitrali, norme in materia di persuasività/vincolatività
del precedente, la giurisprudenza arbitrale costituisca senz’altro fonte della
nuova lex mercatoria in quanto fonte di cognizione del diritto non scritto del
commercio internazionale.
(259) Secondo la critica relativistica, propugnata dal Mayer, a causa dello sganciamento
dalla lex fori, l’arbitro internazionale si troverebbe nella situazione paradossale di farsi stru-
mento di applicazione di una morale la cui fonte ultima sarebbe solamente la propria co-
scienza, cfr. P. MAYER, La règle morale dans l’arbitrage international, in Etudes offertes à Pier-
re Bellet, Paris, 1991, p. 379. V. anche J.D. BREDIN, La loi du juge, in Etudes Goldman, cit.,
p. 15 s.; nonché O. SANDROCK, How much freedom should an international arbitrator enjoy?,
in Essays in Honor of Hans Smit, in Am Rev. Int.’l. Arb., 1992, p. 30 s.
(260) V. F. GALGANO, L’interpretazione del precedente giudiziario, in Contratto e Imp.,
1985, p. 701 s., nonché ID., Atlante di diritto privato comparato, 3a ed., Bologna, 1999, p. 30
s.; cfr. G. GORLA, “Ratio decidendi”, principio di diritto (e “obiter dictum”). A proposito di al-
cune sentenze in tema di revoca dell’offerta contrattuale, in Foro it., 1964, V, c. 89 s.; nonché
ID., voce Precedente giudiziale, in Enc. giur., vol. XXIII, p. 12 s. ove ampi riferimenti.
(261) G. GORLA, “Ratio decidendi”, cit., c. 89, nota 2.
(262) F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., pp. 238-239.
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Sgomberato il terreno da visioni riduttive del fenomeno, occorre allora
chiedersi quali siano le condizioni determinanti lo sviluppo delle regole di
diritto giurisprudenziale-arbitrale.
Orbene, come è stato recentemente indicato da alcuni studiosi, lo svi-
luppo delle suddette regole richiede la sussistenza costante di tre condizio-
ni: l’autonomia dei precedenti; la coerenza; la pubblicazione dei lodi (263).
Nel primo caso, è sufficiente che i lodi arbitrali non siano necessaria-
mente soggetti al sindacato di merito del giudice dell’exequatur, condizione
che appare soddisfatta in quegli Stati, tra cui quello italiano, in cui vige la
Convenzione di New York del 1958 (264).
La coerenza poi, se manca nell’arbitrato ad hoc si può, invece, riscontra-
re nell’arbitrato amministrato. Nell’arbitrato CCI, la Corte internazionale di
Arbitrato non serve a giudicare la singola controversia, bensì a monitorare
arbitrati che si svolgono sotto la propria egida in qualunque angolo del pia-
neta, esercitando funzioni uniformatrici di varia natura, ma che possono
ben tradursi anche nella indicazione di precedenti giurisprudenziali prima
dell’approvazione del lodo (265).
Entrambe le condizioni si trovano, infine, magnificate dalla pubblicazio-
ne sempre più ampia dei lodi arbitrali. Oggi il numero delle riviste in mate-
ria di arbitrato (si veda la lista all’inizio del presente volume) e la conse-
guente pubblicazione dei lodi arbitrali (anche su internet) consente senz’al-
tro di condurre ricerche ed analisi su un vasto materiale giurisprudenziale.
Lo sviluppo della letteratura in materia arbitrale e la puntuale annotazione
dei lodi nelle riviste specialistiche contribuisce, in modo determinante, ad u-
na sempre maggiore coerenza della giurisprudenza.
Tutti gli elementi sopra individuati, nel loro insieme, consentono alle
ONGa vocazione economica e transnazionale (in primis la CCI) di procedere
a periodiche codificazioni privatistiche della lex mercatoria, come avviene, ad
esempio, per gli Incoterms e per lo stesso regolamento di arbitrato CCI. Ogni
nuovo aggiornamento viene operato in base ai dati della prassi degli operatori
economici e a quelli emersi dall’analisi della giurisprudenza arbitrale.
(263) FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité de l’arbitrage..., cit., p. 199 s.
(264) V. supra p. 53 s.
(265) Per una critica serrata ai poteri della Corte Internazionale di Arbitrato della CCI v.
A. KASSIS, Réflexion sur le règlement d’arbitrage de la CCI. Les déviations de l’arbitrage insti-
tutionnel, Paris, 1988, passim.
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Sezione IV
L’ARMONIZZAZIONE DEL DIRITTO AD OPERA DEL GIUDICE INTERNO
SOMMARIO: 1. Il giudice italiano e la funzione giurisdizionale transnazionale. – 2. Il giudice
italiano e l’armonizzazione conflittualistica. – 3. Il giudice e l’uniformazione spontanea
del diritto.
1. Il giudice italiano e la funzione giurisdizionale transnazionale.
Nell’epoca in cui viviamo non è solo l’arbitro ad essere chiamato a risol-
vere delle controversie portanti sui sempre più frequenti rapporti nascenti
dal commercio internazionale. Certo, il filo conduttore del presente studio
si sviluppa attraverso l’analisi della posizione dell’arbitro rispetto a quella
del giudice togato in quanto si stima che circa l’80% dei contratti del com-
mercio internazionale risulta munito di una clausola compromissoria. Tutta-
via, sarebbe errato ritenere che il giudice nazionale possa disinteressarsi del-
la connotazione transnazionale di quei rapporti, sia che le controversie na-
scenti da quegli stessi rapporti fossero devolute alla propria cognizione, sia
che fossero devoluti alla cognizione degli arbitri e l’intervento del giudice si
limitasse al solo exequatur del lodo.
Il giudice interno, infatti, mantiene un ruolo di primo piano sia sotto il
profilo dell’applicazione delle convenzioni internazionali cui partecipa lo
Stato di cui egli è espressione (266), sia sotto il profilo dell’eventuale contatto
con i procedimenti arbitrali che si svolgono nel territorio dello Stato, sia in
sede di riconoscimento ed esecuzione dei lodi stranieri. Né potrebbe essere
altrimenti posto che, una volta che la disciplina uniforme è stata recepita nei
singoli ordinamenti statali, spetta ai giudici dare un’interpretazione ed ap-
plicazione uniforme di quella disciplina (267).
(266) V. su tali tematiche per tutti B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 1 s.; non-
ché D. CARREAU, Droit international, cit., p. 1 s. che enfatizza il ruolo del giudice interno nel-
lo studio dei mezzi di esecuzione coattiva degli obblighi internazionali mediante la teoria del-
l’effetto diretto; nonché sui rapporti con l’arbitrato v. in particolare gli artt. 806-840 c.p.c.
come modificati dalla l. 5 gennaio 1994, n. 25; cfr. L. CONDORELLI, Il giudice italiano e i trat-
tati internazionali, Padova, 1974, passim; G. SPERDUTI, Lo Stato di diritto e il problema dei
rapporti tra diritto internazionale e diritto interno, in Riv. trim. dir. pubb., 1982, p. 29 ss.; V.
CATALDI, Rapporti tra norme internazionali e norme interne, in Dig. pubb., 1997, p. 391 ss.
(267) V. ad es. B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 418, che osserva che “non c’è
dubbio che non solo l’applicazione ma anche l’accertamento del diritto internazionale è so-
prattutto affidata agli operatori giuridici interni e, quindi, nel nostro caso, ai giudici naziona-
li”. Cfr. ad es. M. BONELL, Comparazione giuridica e unificazione del diritto, in ALPA, BO-
NELL, CORAPI, MOCCIA, ZENO-ZENCOVICH, Diritto privato comparato, Bari, 1999, p. 11 s.,
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Significativa, a tale riguardo, è la seguente riflessione di Conforti:
“... in un’epoca come la nostra, che vede crearsi solidarietà internazionali al
livello degli individui componenti le varie comunità statali, solidarietà fondate
sulla comunanza di ideologie, il fatto che l’applicazione del diritto internaziona-
le finisca col dipendere dal giudice dello stesso Stato che magari ha interesse a
disapplicarlo, significa poco: il giudice interno può essere pertanto, se così si
può dire, più internazionale del proprio Stato, cioè più internazionalista degli
organi che nel suo Stato presiedono alle relazioni con l’estero, ed anche più in-
ternazionalista di un giudice internazionale”.
Poste le suddette premesse è possibile soffermarsi solo per un istante
sulla problematica dell’armonizzazione indiretta del diritto. Con tale acce-
zione ci si riferisce essenzialmente ad un processo spontaneo di uniforma-
zione del diritto operato dal giudice togato attraverso un case law orientato
verso valori e principi affermatisi nella giurisprudenza dei paesi di civiltà
giuridica affine. I processi di intensificazione degli scambi e di sviluppo dei
mezzi di comunicazione, la progressiva dinamicità nella circolazione di mer-
ci, servizi, persone e capitali, non possono, infatti, lasciare indifferente il
giudice interno le cui decisioni possono incidere sullo stesso sviluppo eco-
nomico della nazione (268). L’apertura culturale del giudice interno verso va-
lori metanazionali e verso la giurisprudenza straniera – in primis statuale,
ma anche, per le medesime ragioni, arbitrale – è dunque destinata ad au-
mentare, sia per quanto riguarda i contratti internazionali, grazie alla rifor-
ma del diritto internazionale privato introdotta dalla l. 31 maggio 1995, n.
218, sia nel quadro di quelle problematiche relative a contratti tecnicamente
interni ma che rispecchiano modelli contrattuali diffusi nel commercio in-
ternazionale (269).
nonché G. GORLA, Unificazione “legislativa” e unificazione “giurisprudenziale”, l’esperienza
del diritto comune, in Foro it., 1977, vol. IV, V, pp. 91-120; G. BARILE, L’interpretazione del
giudice e l’interpretazione di parte, in Scritti di diritto internazionale in onore di Tommaso Pe-
rassi, I, 1957, p. 133 s. Da ultimo v. S. FERRERI, Il giudice italiano e l’interpretazione del con-
tratto internazionale, Padova, 2000, p. 1 s.
(268) Cfr. al riguardo l’art. 14 della legge di riforma del diritto internazionale privato che
ha stabilito che il principio iura novit curia si impone, oggi, al giudice anche per il diritto
straniero. Con riferimento alla situazione precedente alla riforma di diritto internazionale
privato v. in particolare A. FRIGNANI, Il contratto internazionale, in Tratt. dir. comm. diretto
da GALGANO, vol. XII, 1990, p. 34 s.
(269) V. supra p. 144 e infra p. 771 ss. In senso conforme v. F. BORTOLOTTI, Diritto dei
contratti internazionali, Padova, 1997, p. 266, che osserva: “Naturalmente, il grado di apertu-
ra verso l’esterno di ogni singolo ordinamento è estremamente variabile. Il nostro paese offre
un interessante esempio dei due possibili estremi in materia, essendo passato da un sistema
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Il ruolo della dottrina specialistica a tale riguardo risulta essenziale. È
compito della dottrina, infatti, fornire al giudice i parametri di riferimento
di un’operazione ermeneutica che porta all’adeguamento del diritto alla
realtà storico-sociale, operazione interpretativa complessa che, per determi-
nate classi di rapporti contrattuali, non può che essere transnazionale.
In questo senso un’autorevole dottrina ha potuto osservare che:
“Il diritto posto per legge è, per suo intrinseco limite, diritto nazionale, in an-
titesi con la internazionalità dei mercati. L’impiego che la nostra giurisprudenza
fa di alcune clausole generali, come di quella dell’art. 31 prel. (ora art. 16, l. n.
218/95) o come di quella, relativa ai contratti atipici, dell’art. 1322, comma 2º,
vale ad adeguare il diritto (interno n.d.r.) alla dimensione internazionale dei mer-
cati, anche in mancanza di strumenti legislativi di uniformità del diritto” (270).
Orbene, l’attività armonizzatrice del giudice interno può esplicarsi a vari
livelli: può investire l’interpretazione del sistema di diritto internazionale
privato italiano, ovvero può avere per oggetto l’uniformazione in via giuri-
sprudenziale dell’ordinamento in cui egli stesso si colloca.
2. Il giudice italiano e l’armonizzazione conflittualistica.
Sotto il primo profilo, quello dell’armonizzazione indiretta delle norme
di conflitto, occorre ricordare che i giudici italiani, hanno già fornito esempi
significativi della portata innovativa della giurisprudenza rispetto alla fissità
del dato legislativo spingendosi oltre l’attività meramente interpretativa e
giungendo fino a formulare vere e proprie norme di conflitto (271). Così, nel
periodo antecedente la riforma operata dalla l. n. 218/95, il sistema di dirit-
to internazionale privato contenuto nelle preleggi è stato progressivamente
integrato attraverso l’introduzione del principio secondo il quale il modo di
esecuzione delle obbligazioni viene regolato dalla legge del luogo in cui esse
devono essere eseguite, di quello delle res in transitu ed anche della lex loci
eminentemente ‘autarchico’, come quello del codice di procedura civile del 1942, all’estremo
opposto di un sistema molto aperto verso l’esterno, sia sotto il profilo della determinazione
della giurisdizione che sotto quello dell’efficacia attribuita alle sentenze straniere, introdotto
con la legge 218/95”.
(270) F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., I, p. 121.
(271) Anche se a volte si ha la sensazione che si tratti di fatti episodici, dovuti alla speci-
fica sensibilità e cultura internazionalistica del singolo magistrato piuttosto che di una co-
scienza radicata e diffusa tra gli organi giurisdizionali dello Stato.
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con riferimento agli acquisti sui mercati e nelle aste pubbliche (272). Quei
principi, estranei al tenore letterale delle preleggi, si spiegavano:
“indagando la peculiarità di certe classi di casi e ricercando, al di fuori di o-
gni norma scritta, la soluzione più appropriata e più conforme alle esigenze del
commercio internazionale... A tal fine ... si ricorre a criteri elaborati con la coo-
perazione della scienza giuridica dei vari paesi, i quali pertanto possono ben
dirsi internazionali” (273).
Anche sotto questo profilo, l’attività del giudice può avvicinarsi a quella
dell’arbitro del commercio internazionale, in quanto, per quest’ultimo, la ri-
cerca di principi generali di diritto internazionale privato costituisce uno de-
gli strumenti fondamentali di individuazione del diritto applicabile (c.d. me-
todo della voie indirecte). A tale scopo risulteranno indispensabili gli studi
di diritto internazionale privato comparato, studi che continuano a fornire –
oltre alla prova della difformità nello spazio e nel tempo delle norme di con-
flitto statali – gli strumenti con cui misurare la differenziazione tra le solu-
zioni normative conflittualistiche offerte dai singoli ordinamenti statali non-
ché gli elementi per procedere ad una puntuale uniformazione e riavvicina-
mento di quelle stesse soluzioni (274).
L’attività di armonizzazione spontanea del giudice interno, può, infine,
svolgersi anche a valle del ragionamento conflittualistico, al livello del sindaca-
to di contrarietà del diritto straniero, inclusa la lex mercatoria, con l’ordine
(272) Cfr. BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale privato, 2a ed., Milano, 1950, p.
57.
(273) Così E. VITTA, Diritto internazionale privato, I, cit., p. 56, interpretando il pensiero
del BALLADORE PALLIERI.
(274) È ben noto che lo spirito che anima i corsi dell’Accademia di diritto internazionale
dell’Aja è precisamente quello di individuare, attraverso l’insegnamento degli specialisti, i
principi generali di diritto, ed in particolare per quanto riguarda le nostre osservazioni, di di-
ritto internazionale privato. Non potendo citare tutti i contributi in cui si sono individuati sif-
fatti principi si segnalano i corsi di G. DROZ, Regards sur le droit international privé comparé:
cours general de droit international prive, in RCADI, 1991/IV, v. 229, pp. 9-424; B. OPPETIT,
Le droit international privé, droit savant, in RCADI, 1992/III, v. 234, pp. 331-433, con nume-
rosi riferimenti all’attività dell’arbitro internazionale; meno recenti ma pregevoli per la ricer-
ca restano i corsi di DE NOVA, Historical and comparative introduction to conflict of laws,
RCADI 1966, t. 118, pp. 443-622; R. GRAVESON, Comparative aspects of the general principles
of private international law, in RCADI, 1963/II, v. 109, pp. 1-164; W. WENGLER, The general
principles of private international law, in RCADI, 1961/III, v. 104, pp. 173-469, quest’ultimo
autore si è battuto in modo particolare a favore dei principi generali di diritto internazionale
privato restando, nel contempo, assai scettico sulle prospettive del diritto transnazionale e
della lex mercatoria. Cfr. H. BATIFFOL, De l’usage des principes en droit international prive, in
Estudos em homenagem ao prof. doutor A. Ferrer-Correia, 1986, pp. 103-119.
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pubblico del foro (275). Giova, infatti, osservare che la nozione di ordine pub-
blico, pur manifestandosi di contenuto variabile è stata, tuttavia, recentemen-
te evocata dal giudice italiano al fine di evidenziare l’adesione generale del-
l’ordinamento giuridico statuale a valori universali richiamati da risoluzioni
di organizzazioni internazionali o evidenziati da principi, anche giurispruden-
ziali, formatisi negli ordinamenti di civiltà giuridica affine. Il giudice, dunque,
si fa responsabile dell’apertura o della chiusura dell’ordinamento interno ri-
spetto a valori internazionali anche sotto il profilo dell’analisi dell’ordine pub-
blico. Resta invece aperto il problema, ben più complesso, del possibile ri-
ferimento a principi metanazionali di diritto materiale ad opera del giudice
togato.
3. Il giudice e l’uniformazione spontanea del diritto.
Una testimonianza significativa del nuovo ruolo del giudice nella disci-
plina del commercio internazionale è stato evidenziato dal legislatore italia-
no all’art. 2, comma 2º, della l. n. 218/95, in base al quale si è stabilito che
nell’interpretazione delle convenzioni internazionali in vigore per l’Italia:
“... si terrà conto del loro carattere internazionale e dell’esigenza della loro
applicazione uniforme”.
In questo modo il movimento verso l’internazionalizzazione della cultu-
ra giuridica dell’organo giudicante in materia contrattuale è oggi una neces-
sità: il gap di specializzazione tra giudice togato e giudice arbitrale costitui-
sce, infatti, una delle ragioni più comuni del ricorso all’arbitrato.
La Corte Suprema degli Stati Uniti, da qualche tempo, fornisce degli e-
sempi notevoli di un’attenta presa in considerazione degli interessi del com-
mercio internazionale, attività peraltro necessaria, data la peculiare comples-
sità dell’ordinamento statunitense in cui coesistono la normativa statuale ar-
bitrale con quella federale, la quale risulta ancora regolata dal Federal Arbi-
tration Act del 1925.
Così, si è assistito, ad opera della stessa Corte, alla consacrazione in os-
sequio al favor arbitrati, dell’autonomia della clausola compromissoria (276)
e, soprattutto, all’espansione della sfera di arbitrabilità delle controversie,
(275) Su cui v. infra, p. 881 ss.
(276) V. il caso Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin, 12 giugno 1967, 388 U.S. 395
(1967), in Rev. crit. dip., 1968, p. 91 s.
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mano a mano che la risoluzione delle controversie nel commercio interna-
zionale si sviluppava in via arbitrale, ammettendo così, progressivamente,
settori che tradizionalmente ne erano esclusi come quelli della materia anti-
trust (277), finanziaria (278), e relativi al Racketeer Influenced and Corrupt Or-
ganization Act (c.d. RICO claims).
In definitiva, vale, oggi più che mai, la constatazione semplice quanto in-
cisiva, espressa dalla Corte Suprema statunitense nel caso Scherk ove si è os-
servato che:
“We cannot have trade and commerce in world markets and international
waters exclusively on our terms, governed by our laws and resolved in our
courts” (279).
Allo stesso modo, pur nella diversità dei ruoli tra giudice togato e non
togato, il giudice italiano tende, come ha rilevato Galgano, a “farsi organo
di una società civile internazionalmente integrata” (280), sulla scia dell’arbi-
tro internazionale che si pone costantemente alla ricerca di principi di dirit-
to “enjoying wide international consensus” (281).
Da tali considerazioni si individua un’ultima tipologia di fattispecie in
cui il giudice interno si colloca al centro di un processo di uniformazione
spontanea dell’ordinamento di cui risulta espressione, uniformazione che
può spingersi fino a divenire funzione creativa di diritto (282) ovvero di inse-
rimento nell’ordinamento interno di rapporti non legislativamente regolati.
(277) Cfr. G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 397, nonché il landmark case Mitsubishi Motors
Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth Inc., 473 U.S. 614 (1985), in Yearbook, 1986, pp. 555-566;
Rev. arb., 1986, p. 273; Rass. arb., 1985, p. 109 s., con nota di P. BERNARDINI.
(278) V. le decisioni rese nel caso Scherk v. Alberto Culver Co., 1974, in 417 U.S. 506,
(1974), in Rev. crit. 1975, p. 643, con nota di GAUDEMET-TALLON e TALLON; nonché, più re-
centemente, Rodriguez de Quijas v. Shearson/American Express Inc., in Yearbook, 1990, pp.
141-148.
(279) Shearson/American Express Inc. v. Mc Mahon, 482 U.S. 220 (1987), in Yearbook,
1988, p. 173 s. L’estensione dell’arbitrabilità a favore di alcune questioni concernenti la ma-
teria della proprietà intellettuale come quelle attinenti alla validità dei brevetti ed alla viola-
zione dei diritti da essi attribuiti, è invece avvenuta in via legislativa (v. in generale H. HOL-
TZMANN, USA, in ICCA Handbook; G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 397).
(280) F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 236, secondo il quale “alla scarsa propensione
dei legislatori nazionali alla integrazione nazionale del diritto si contrappone un opposto at-
teggiamento dei giudici”.
(281) L’espressione si reperisce nel lodo CCI n. 7110 infra, p. 395 ss.
(282) Cfr. F. GALGANO, Funzione creativa di diritto della giurisprudenza?, in L. CABELLA
PISU e L. NANNI, (a cura di), Clausole e principi generali nell’argomentazione giurisprudenzia-
le degli anni novanta, Padova, 1998, pp. 3-11.
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Trattasi di quelle situazioni, già evocate a suo tempo, in cui le parti abbiano
dato vita, attraverso l’esercizio dell’autonomia contrattuale di diritto inter-
no, a contratti atipici e, quindi, la lex mercatoria si manifesti attraverso con-
tratti interni (ma internazionalmente uniformi) la cui rilevanza giuridica è
pari a quella attribuita dal diritto interno all’autonomia contrattuale.
Per potersi avere contratti internamente atipici basta un elemento carat-
teristico: l’atipicità del contratto si rileva solo dal punto di vista della lex fo-
ri. Qui l’elemento di estraneità del contratto – che formalmente resta un
contratto interno – non attiene alle parti, all’oggetto, al luogo di esecuzione
delle prestazioni o quant’altro; attiene, invece, all’estraneità del contratto ri-
spetto alla tipizzazione contrattuale in vigore nella lex fori. Ciò che è atipico
nell’ordinamento italiano può, infatti, essere tipico altrove. Così, al fine di u-
na corretta impostazione del problema, un’esame compiuto della atipicità
del contratto dovrà proiettarsi in due direzioni: a) quella degli ordinamenti
propri alle nazioni di civiltà giuridica affine (tipizzazione legislativa o giuri-
sprudenziale) e b) quella della migliore prassi commerciale internazionale
(tipizzazione sociale). Certo, per il giudice italiano risulta necessario (anche
se non sufficiente) esprimere il giudizio di meritevolezza degli interessi ex
art. 1343 c.c. sulla base della lex fori ma, qualora l’analisi bidirezionale ap-
pena indicata portasse a concludere a favore della tipicità esterna del con-
tratto, lo stesso giudice potrà utilizzare la clausola generale della meritevo-
lezza degli interessi al fine di adeguare l’ordinamento italiano vuoi alle espe-
rienze giuridiche più evolute degli ordinamenti di civiltà giuridica affine,
vuoi, più direttamente, a figure riconosciute come tipiche dalla dottrina del
diritto commerciale internazionale.
È quanto è avvenuto, ad esempio, in materia di performance bond e più
in generale di contratto autonomo di garanzia (283).
La giurisprudenza italiana, come ha rilevato la migliore dottrina (284), ha
riconosciuto “la permeabilità del nostro ordinamento a figure giuridiche già
codificate all’estero” aprendo così la strada all’uniformazione spontanea del
(283) In argomento v. G. PORTALE, Le garanzie bancarie internazionali, cit., p. 1 s.; M.
SESTA, Le garanzie atipiche, Padova, 1988, passim, nonché O. ELWAN, La loi applicable à la
garantie bancaire à première demande, cit., ove ampi riferimenti. Secondo quanto riportato da
un commentatore, l’Obergericht di Zurigo, con sentenza del 9 maggio 1985 ha rilevato che le
garanzie bancarie internazionali risultano controllate da una “lex mercatoria sovranazionale”,
cfr. A. KAPPUS, Conflict avoidance durch Lex mercatoria und UN Kaufrecht 1980, cit., pp.
791-792.
(284) F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., II, 1, p. 193, nonché, II, 2, p. 492 s.
ove ampi riferimenti.
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diritto privato “ulteriore rispetto a quella che si attua con le convenzioni in-
ternazionali di diritto uniforme” (285).
Un ulteriore strumento attraverso il quale il giudice statale può dosare
l’applicazione della lex mercatoria nell’ordinamento interno consiste nel
convalidare quelle decisioni arbitrali in cui, in caso di contenzioso post-arbi-
trale, una delle parti contesti l’applicazione degli usi del commercio interna-
zionale ad opera degli arbitri. Qualora gli arbitri avessero applicato gli usi
del commercio internazionale secondo il modello dell’uso normativo e cioè,
ex officio, anche a prescindere dalla loro conoscenza e dalla loro prova ad
opera delle parti, il giudice si troverà nella delicatissima posizione di deter-
minare il punto di equilibrio tra la coerenza dell’ordinamento interno e le e-
sigenze del commercio internazionale.
Il Tribunale di Parigi, a tale proposito, ripercorrendo inconsciamente anti-
chi sentieri che abbiamo evidenziato sopra parlando dell’esperienza britannica
della fine del ’600, in una sentenza coraggiosa, del 1980, ha potuto rilevare che:
“[les arbitres] n’ étaient nullement tenus de faire la démonstration de ces u-
sages dont la constatation et l’application relevaient entièrement de leurs pou-
voirs d’arbitres jugeant en dernier ressort; qu’en rapportant l’existence et en s’y
référant pour décider ... ils ont dès lors suffisament motivé leur sentence” (286).
Diversamente, la miopia giudiziale potrebbe portare ad una sorta di iso-
lamento economico del Paese in quanto il traffico moderno dipende anche
dall’innovazione giuridica, innovazione che si realizza, appunto, anche attra-
verso la circolazione di modelli contrattuali codificati aliunde nei settori e-
conomici più sviluppati.
(285) Ibidem. I principali riferimenti giurisprudenziali sono a Cass. 1º ottobre 1987, n.
7341, in Foro it., 1998, I, p. 106 con nota di VIALE e TUCCI; Trib. Milano 22 settembre 1986;
Trib. Milano 9 ottobre 1986, rispettivamente in Banca, borsa, tit. cred., 1987, II, p. 331, 333.
Cfr. anche la recente giurisprudenza in materia di swaps (Trib. Torino 10 aprile 1998, in
Giur. it., 1998, p. 1881; Cass. 14 novembre 1997, n. 11279, in Foro it., 1998, I, p. 3292); di
lease back (Cass. 7 maggio 1998, n. 4612, in Corr. giur., 1998, p. 1039; Cass. 16 ottobre 1995,
n. 10805, in Giur. it., 1997, I, 1, p. 682).
(286) Paris, 24 ottobre 1980, in Rev. arb., 1982, p. 54 con nota di PH. FOUCHARD.
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CAPITOLO QUINTO
LEX MERCATORIA, CODIFICAZIONE DOTTRINALE
E PRINCIPI GENERALI DI DIRITTO
Sezione I
LA COMMUNIS OPINIO DOCTORUM
SOMMARIO: 1. Considerazioni preliminari. – 2. Dalla communis opinio doctorum al professo-
renrecht.
1. Considerazioni preliminari.
La dottrina favorevole alla lex mercatoria ha, da tempo, messo in eviden-
za che i principi generali di diritto costituiscono una componente essenziale
della stessa, accanto ai contratti-tipo, agli usi del commercio internazionale
ed alla giurisprudenza arbitrale senza, tuttavia, offrire un’analisi esaustiva di
tutte le componenti ora enunciate.
La tematica generale dei principi generali di diritto ha, peraltro, subito
uno sviluppo fondamentale attraverso il varo dei Principi Unidroit sui con-
tratti commerciali internazionali, rilanciando l’importanza di un dibattito
particolarmente vasto tra gli internazionalisti (1), ma presente anche tra i
(1) Cfr. tra una letteratura vastissima: A. VERDROSS, Les principes généraux du droit com-
me source du droit de gens, in Ann. Inst. dr. Int., 1932, vol. XXXVI (adde la sessione del Lus-
semburgo, vol. XXXIX, pp. 183-189), pp. 283-328; C. DE VISSCHER, Contributions à l’étude
des sources du droit international, in Rev. de droit international et de législation comparée,
1933, p. 401 s.; G. RIPERT, Les règles de droit civil applicables aux rapports internationaux
(contribution à l’étude des principes généraux du droit visés au statut de la Cour Permanente de
Justice Internationale), in RCADI, 1933/II, vol. 44, pp. 565-664, il quale (p. 575) definisce un
principio generale di diritto alla stregua di “une règle générale et importante qui en comman-
de d’autres. Les principes du droit sont des règles essentielles sur lesquelles sont greffées des
règles secondaires d’application et de technique”; E. LAUTERPACHT, Private Law Sources and
Analogies of International Law, London, 1927, p. 1 s.; G. BALLADORE PALLIERI, I “principi
privatisti (2).
generali di diritto riconosciuti dalle Nazioni civili” nell’art. 38 dello Statuto della Corte Perma-
nente di Giustizia Internazionale dell’Aja, Torino, 1931, p. 1 s.; G. MORELLI, La sentenza in-
ternazionale, Padova, 1931, p. 275 ss.; SCERNI, I principi generali di diritto riconosciuti dalle
Nazioni civili nella giurisprudenza della Corte Permanente di Giustizia Internazionale, Padova,
1932, p. 1 ss.; A. VERDROSS, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence internatio-
nale, in RCADI, 1935/II, v. 52, pp. 191-252; H. ROLIN, Les principes de droit international
public, in RCADI, 1950/II, v. 77, pp. 305-479; B. CHENG, General Principles of Law as ap-
plied by International Courts and Tribunals, London, 1953, rist. Cambridge 1987, p. 1 ss.; A.
MC NAIR, The general principles of law recognized by civilised nations, in BYIL, 1957, p. 1 ss.
che ritiene i principi generali senz’altro applicabili nelle controversie tra Stati ed individui;
nonché, in particolare, F.A. MANN, Reflexions on a commercial law of nations, ivi, p. 20 s.; M.
SORENSEN, Principes de droit international public, in RCADI, 1960/III, v. 101, pp. 1-254; P.
GUGGENHEIM, Traité de droit international public, I, 2a ed., Gèneve, 1967, pp. 291-312; A.
BLONDEL, Les principes généraux du droit devant la CPJI et la CIJ, in Mélanges Guggenheim,
1968, p. 201 s.; J.M. VERZJL, International Law in an historical perspective, I, Leyden, 1968,
pp. 47-74; R. QUADRI, Diritto internazionale pubblico, 5a ed., Napoli, 1968, p. 122 ss.; cfr. i
saggi di A. VERDROSS, Les principes généraux de droit applicables dans le système des sources
du droit international public e di M. VIRALLY, Le rôle des principes dans le développement du
droit international, entrambi in Recueil en hommage de P. GUGGENHEIM, 1968, rispettiva-
mente pp. 521-530 e pp. 531-554; CH. ROUSSEAU, Droit international public, 2a ed., I, pp.
370-397; A. PELLET, Recherche sur les principes généraux du droit en droit international, Tesi
dottorale, Paris, 1974, p. 1 s.; VERDROSS, SIMMA, Universelles Völkerrecht. Theorie und Pra-
xis, 3a ed., Berlin, 1984, p. 380 ss.; VITANY, Les positions doctrinales concernant le sens de la
notion des principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées, in RGDIP, 1982, p.
48 ss.; P. WEIL, Principes généraux du droit et contrats d’Etat, in Mélanges Goldman, 1982, p.
387 ss.; G. GAJA, Principi generali del diritto (diritto internazionale), in Enc. dir., XXXV,
1986, p. 533 ss.; G. BATTAGLINI, Il riconoscimento internazionale dei principi generali del di-
ritto, in Studi Ago, I, 1987, pp. 97-140; G. STROZZI, I “principi” dell’ordinamento internazio-
nale, in Com. int., 1992, p. 162 ss.; A. ADINOLFI, I principi generali nella giurisprudenza comu-
nitaria e la loro influenza sugli ordinamenti degli Stati membri, in Riv. it. dir. pub. com., 1994,
p. 521 ss.; F. SALERNO, Principi generali di diritto (diritto internazionale), in Dig./pub., XI,
1996, p. 524 s.; DEGAN, Sources of international law, The Hague, 1997, ch. III-IV; I. BROW-
NLIE, Principles of public international law, cit., p. 15 ss.; QUOC DINH, Droit international pu-
blic, cit., p. 344 ss.; cfr. B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 42 ss.; cfr. tuttavia D.
CARREAU, Droit international, cit., p. 289 ss.; E. OLUFEMI, CHIN LIM, General principles of
law, soft law and the identification of International Law, in NYIL, 1997, p. 3 ss.; P. BARATTA,
Ne bis in idem, diritto internazionale e valori costituzionali, in Studi Capotorti, I, 1999, p. 3 ss.
(2) Cfr. G. ALPA, I principi generali, Milano, 1993, p. 1 s., ove ampi riferimenti, nonché
AA.VV., I principi generali del diritto, Roma, 1992, passim. Tra la letteratura meno recente v.
G. SCADUTO, Sull’identificazione dei principi generali del diritto, Perugia, 1926, p. 1 ss.;
AA.VV., Studi sui principi generali dell’ordinamento giuridico, Pisa, 1941, passim. Cfr., ai fini
dell’analisi sul piano transnazionale, quanto osservato da A. TRABUCCHI, (Istituzioni di diritto
civile, cit., p. 46 s.) con riferimento all’ordinamento interno. Secondo l’Autore: “il processo
analogico, scoprendo e comparando i nascosti nessi di identità fra i vari casi e le regole giuri-
diche che li disciplinano, perviene, seguendo la logica del diritto, a individuare principi sem-
pre più vasti che possono collegare casi o materie apparentemente lontani. In questo proce-
dimento di astrazione, si arriva così alla formulazione dei principi generali dell’ordinamento
vigente in un dato momento storico... Questi principi non sono scritti, ma esistono e sono
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Con particolare riferimento ai Principi Unidroit si è parlato di una mera
unificazione dottrinale del diritto transnazionale ad opera dei componenti
della commissione di redazione dei Principi, tentando per questa via di ne-
gare qualunque efficacia di diritto positivo agli stessi (3). La giurisprudenza
internazionale ed in minore misura quella interna indicano, tuttavia, che i
Principi Unidroit hanno ricevuto applicazione a vario titolo (4). Il punto di
svolta nel dibattito dottrinale risiede nel fatto che ci si trova dinanzi ad un
fenomeno di codificazione scritta non direttamente vincolante di principi
generali di diritto approvata da un ente internazionale, l’Istituto internazio-
nale per l’unificazione del diritto privato (Unidroit).
Orbene, ai fini del presente studio, avendo già in precedenza accennato
ai rapporti tra usi del commercio internazionale e Principi Unidroit, la que-
stione deve essere ora esaminata alla luce del paradigma esistente tra dottri-
na, principi generali di diritto e Principi Unidroit. Si ripresenta, infatti, sotto
vesti mutate, un antico dibattito che aveva agitato i giuristi medioevali nel
tentativo di individuare il ruolo della dottrina tra le fonti del diritto (5); inol-
tre il tema si ricollega al dibattito circa il ruolo della dottrina nell’identifica-
zione dei principi generali di diritto nell’ordinamento internazionale.
2. Dalla communis opinio doctorum al professorenrecht.
Secondo i comparatisti, la dottrina è una fonte non formale del diritto
che ha svolto un ruolo essenziale nella formazione storica e nell’elaborazio-
ne giuridica, specialmente nell’esperienza degli ordinamenti di Civil Law (6).
Nell’esperienza dei sistemi di Civil Law la dottrina è scientia juris e le Uni-
impliciti come presupposti razionali del diritto positivo... I principi che si deducono per a-
strazione dall’ordinamento positivo vanno ... integrati con i principi più generali del sistema,
che costituiscono i presupposti della stessa moderna vita giuridica e sociale e che valgono,
tanto come criteri inderogabili , quanto come direttiva per l’interpretazione e l’applicazione
delle norme”.
(3) Cfr. C. KESSEDJIAN, Un exercise de rénovation des sources du droit des contrats du
commerce international: les Principes proposés par l’Unidroit, in Rev. crit. dr. int. pr., 1995, pp.
641-670.
(4) V. la parte seconda del presente volume.
(5) Ecco perché, parafrasando una frase celebre, non sono ancora compiuti i tempi in
cui l’arbitro internazionale potrà affermare “Je ne connais pas la lex mercatoria, je n’insegne
que les Principes Unidroit”. La giurisprudenza sui Principi Unidroit trova collocazione, in-
fra, nel capitolo.
(6) Basti pensare al contributo di autori come Domat e Pothier nell’esperienza francese
o di quello della scuola pandettistica nell’esperienza tedesca, cfr. DAVID, SPINOSI, op cit., p.
122 s.
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versità, oltre che sedi privilegiate di formazione dei giuristi, altro non furono
che delle sedi di elaborazione del diritto scientifico.
L’epoca dell’antica lex mercatoria, oltre che per lo sviluppo del commer-
cio, si caratterizzò per l’opera di sapiente sistemazione scientifica della ma-
teria: il fecondo interscambio tra teoria e pratica, tra letteratura dei doctores
e manuali di mercatura (7), ha cementato l’unità giuridica dell’Europa fino
all’era delle codificazioni. L’esperienza giuridica del Basso Medioevo e della
Età Moderna, culminata nelle dottrine di diritto comune insegnate nelle
Università medievali, si differenziava dalle prassi giudiziarie dei tribunali,
legate all’applicazione degli iura propria e cioè del diritto locale (8). Si inse-
gnava un diritto universale elaborato in una lingua altrettanto universale, il
latino, destinato a trascendere il diritto positivo locale, dal cui punto di vi-
sta lo ius commune assumeva le vesti di un insieme di principi generali di
diritto.
Le Quaestiones de iuris subtilitatibus, siano esse state scritte da Irnerio o
da Piacentino, indicavano la completa relatività, e quindi, in ultima analisi,
la necessaria subordinazione del sistema delle leggi personali dinanzi al-
l’unità dell’ordinamento giuridico universale che doveva riunire tutte le gen-
ti e, perciò, superare i loro particolarismi (9). La straordinaria esperienza
dottrinale dello ius commune che, attraverso il diritto romano e quello cano-
nico, si estese anche allo ius mercatorum fu resa possibile grazie ad opere
come quelle di Baldo, l’advocatus artis mercantie, Paolo De Castro, Socinus,
nelle quali trovarono sistemazione istituti prima poco o affatto conosciuti,
come le società commerciali, le assicurazioni, il fallimento (10). Così nel Sei-
(7) I due generi letterari vengono distinti prevalentemente dagli storici al fine di eviden-
ziare la funzione dottrinale e quindi teorica nei saggi dei doctores e la finalità esclusivamente
pratica dei manuali di mercatura scritti per lo più da mercanti e diretti ad altri mercanti. Cfr.
in particolare sul punto F. LANE,Manuali di mercatura e prontuari di informazioni pratiche, in
Zibaldone da Canal, manoscritto mercantile del secolo XIV, a cura di A. STUSSI, Venezia,
1967, pp. XLVII-LVIII; nonché U. TUCCI, Manuali di mercatura e pratica degli affari nel me-
dioevo, in Studi dedicati a F. Borlandi, Bologna, 1977, pp. 215-231. Sulla dottrina medievale
cfr. per tutti F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., spec. p. 249 s. ove ampi riferimenti.
(8) Inoltre, l’esperienza giuridica bassomedievale era segnata dalla mancanza del mono-
polio legislativo in capo al potere politico cui si ricollegava il pluralismo degli ordinamenti
giuridici. Cfr. M. BELLOMO, L’Europa del diritto comune, Roma, 1997, passim; A. CAVANNA,
Storia del diritto moderno in Europa, Milano, 1979; R. DAVID, C. JAUFFRET SPINOSI, I grandi
sistemi giuridici contemporanei, cit., p. 32 s.
(9) Tale considerazione richiama alla mente, mutatis mutandis, quanto si verifica in alcu-
ni lodi arbitrali recenti ove gli arbitri applicano una data legge statale e la interpretano o la
integrano attraverso la lex mercatoria.
(10) V. i riferimenti completi in F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 249 s.
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cento, opere come quelle di Gerard Malynes (11), di Johannes Marquar-
dus (12) o di Casaregis hanno testimoniato la sostanziale unità dell’esperien-
za giuridica – teorica oltre che pratica – in materia di lex mercatoria (13).
L’arbitrato commerciale internazionale ebbe la stessa sorte (14).
Che valore si doveva attribuire agli scritti dei doctores? Ebbene, in quel
periodo, ci si chiedeva se la communis opinio rientrasse nella categoria delle
leges, delle rationes o delle auctoritates e si conveniva trattarsi di una auctori-
tas, fondata essenzialmente su regole razionali, sicché la forza giuridica della
communis opinio doctorum poteva venire meno qualora divergesse dalla ra-
gione. Allo stesso modo, si auspicava l’applicazione della communis opinio
doctorum, in caso di lacune delle leges o qualora queste risultassero di signi-
ficato incerto (15). Gli elementi costitutivi della communis opinio erano il nu-
mero e l’autorevolezza dei doctores. Si argomentava in funzione della aucto-
ritas dei singoli giuristi, in funzione della loro specializzazione, dell’eventua-
le contraddizione di un autore con sé stesso, del modo in cui una data opi-
nio era stata espressa distinguendo se attraverso esplicita trattazione dispu-
tativa o opinione espressa obiter.
L’applicazione della communis opinio doctorum si fondava su tre possi-
bili argomenti analiticamente enunciati e cioè l’argomento testuale, teoreti-
co, pratico-giuridico. I tre argomenti si ricollegavano agli elementi della pe-
nuria delle leggi e della limitatezza del loro ambito di applicazione. La com-
munis opinio doctorum diveniva così minus malus nella prospettiva della cer-
tezza del diritto e dell’uniformità dei giudicati.
(11) G. MALYNES, Consuetudo vel Lex mercatoria, cit.
(12) J. MARQUARD, Tractatus politico-iuridicus de iure mercatorum et commerciorum sin-
gulari, voll. II, Frankfurt, 1662.
(13) Il rilievo è di F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 110.
(14) V. il Tractatus illustrium in utraque tum pontificii, tum caesarei iuris facultate iuri-
sconsultorum, Venezia, 1584, e si consenta di rinviare a F. MARRELLA, A. MOZZATO, Alle ori-
gini dell’arbitrato commerciale internazionale, cit., ove ulteriori riferimenti.
(15) In argomento cfr. G. ERMINI, Corso di diritto comune. I. Genesi ed evoluzione stori-
ca – Elementi costitutivi – Fonti, 2a ed., Milano 1946, pp. 117-133; F. CALASSO, Introduzione
al diritto comune, Milano 1951, pp. 31-76; M. BELLOMO, L’Europa del diritto comune, 4a ed.,
Roma 1989, pp. 147-157; U. SANTARELLI, Ius commune e iura propria: strumenti teorici per
l’analisi di un sistema, in Studi in memoria di M.E. Viora, Roma, 1990, pp. 635-647 e anche in
Riv. st. dir. it., 1989, pp. 417-428. Secondo L. LOMBARDI, (Saggio sul diritto giurisprudenziale,
Milano, 1969, p. 181) “con la dottrina della communis opinio è abbandonato completamente
lo stato della provvida ‘illusione’ in cui molti autori moderni difensori del legalismo, amano
immaginare i nostri giuristi... Quella dottrina rappresenta proprio il lucido superamento del
dogma ... dell’esclusiva legalità del diritto... La matura giurisprudenza comune sa di essere,
almeno quando concorde, fonte di valide norme giuridiche”.
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Secondo i trattatisti, poi, ove mancasse una norma di legge o consuetu-
dinaria la communis opinio doctorum andava osservata in quanto legi et con-
suetudini aequiparatur (16). Si poneva già allora il problema, tuttora irrisolto,
se l’opinio iuris doctorum divenisse opinio iuris seu necessitatis e quindi finis-
se col confondersi con la consuetudine, la cui forza vincolante risultava pa-
cifica. Si osservava a tale riguardo che “le due cose non si identificano sen-
z’altro e sotto ogni profilo, postulando in teoria la consuetudine un accordo
di tutti i diversi generi di operatori della vita del diritto, e ottenendo perciò
un netto primato di autorità” (17).
Ci si chiedeva, inoltre, come risolvere i possibili conflitti tra la communis
opinio doctorum, le leges, le rationes e le altre autorità.
Nel primo caso, si diceva che la communis opinio cedeva in caso di con-
trasto manifesto con una legge, ma si faceva prevalere la communis opinio
doctorum sulla legge se il testo legislativo era stato esaminato dai dottori. Si
aggiungeva che la stessa opinio doveva cedere dinanzi ad altra opinione qua-
lora quest’ultima fosse suffragata dalla consuetudine.
Ma non basta. Si delineavano anche i possibili conflitti tra la communis
opinio doctorum e la ragione (ratio). La communis opinio doctorum doveva
cedere quando apparisse irragionevole, in quanto il fondamento dell’autori-
tà della communis opinio doctorum si basava su una presunzione di verità
che cedeva di fronte alla verità stessa della ragione (18).
Tra le altre forme di conflitto si precisava che la communis opinio docto-
rum generale dei giuristi non specializzati in un dato ramo del diritto doves-
se cedere dinanzi alla communis opinio doctorum degli specialisti, con ciò
applicando anche alla dottrina il principio lex specialis derogat generali.
In base alle predette considerazioni, la pronuncia, da parte di un giudice
o di un arbitro, difforme dalla communis opinio doctorum, poteva risultare
(16) L. LOMBARDI, cit., p. 180.
(17) L. LOMBARDI, cit., p. 174, nota 173, sulla scorta di A.M. CORAZIO, De communi opi-
nione, II, t. 8, n. 25, Syntagma, 1608, che aggiunge: “in pratica però la consuetudine si accer-
tava sulla base delle sentenze e di una certa durata del tempo... Difficilmente una consuetudi-
ne giudiziaria o volgare avrebbe potuto essere sentita come vincolante dal giudice se contra-
stata dalla communis opinio doctorum, e viceversa; ma difficilmente la communis opinio docto-
rum, costituita in larga parte da consilia, avrebbe potuto formarsi in contrasto con una sola
consuetudine giudiziaria; difficilmente una consuetudine giudiziaria avrebbe potuto consoli-
darsi in contrasto con una ben accertata communis opinio doctorum”.
(18) Si aggiungeva che la communis opinio non andava seguita nel caso in cui risultasse
evidentemente erronea. Questa conclusione non appariva però completamente soddisfacente
a causa del brocardo error communis facit ius.
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12. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
iniusta o notoriamente iniusta ed in tal caso non avrebbe ricevuto esecu-
zione (19).
Il dibattito di cui sopra si spense sotto le ceneri provocate dall’avvento
delle codificazioni nazionali nell’Europa continentale dell’Ottocento. Infatti,
le esigenze di accentramento del potere portarono con sé, in nome del dirit-
to legislativo (20), la regressione delle fonti non statuali del diritto, travolgen-
do gli usi, come già si è detto sopra, e la dottrina (21). Per analoghe ragioni
si sviluppò una diffusa ostilità nei confronti del c.d. “diritto scientifico” cioè
del diritto elaborato dai giuristi (e non dallo Stato), una disciplina che, in
Germania, aveva toccato punte di eccellenza attraverso l’opera dei pandet-
tisti (22).
Al di là delle vicende del diritto interno, la dottrina ed i principi generali
di diritto hanno mantenuto un vigore del tutto particolare nell’ordinamento
internazionale. L’art. 38 dello Statuto della CIG indica espressamente, tra i
“mezzi sussidiari” per la determinazione delle norme giuridiche, “la dottrina
degli autori più qualificati delle varie nazioni”. Al riguardo, si sostiene altresì
che la dottrina non assume – rectius non dovrebbe assumere – un ruolo crea-
tivo, bensì meramente ricognitivo di norme del diritto internazionale (23). In
(19) Si giungeva ad ammettere (LOMBARDO, cit., p. 179) che un soggetto iudicans contra
communem dimostrava imperitia e quindi risultava obbligato al risarcimento della parte lesa,
ciò che non accadeva in caso di iudicans secundum communem.
(20) Cfr. in particolare R. CARRÉ DE MALBERG, La loi, expression de la volonté générale,
Paris, 1931, passim.
(21) V. R. DAVID, C. JAUFFRET SPINOSI, I grandi sistemi giuridici contemporanei, cit., p.
84 s.: “All’indomani della codificazione, parve trionfare senza contrasti, nei diversi paesi del-
la famiglia romano-germanica, una teoria positivistica, secondo cui la legge era ormai la fonte
esclusiva del diritto... Nella famiglia romano-germanica la dottrina è stata per lungo tempo la
fonte basilare del diritto: infatti dal XIII al XIX secolo, i principi del diritto sono stati elabo-
rati essenzialmente nelle università; solo in epoca recente il primato della legge si è sostituito
a quello della dottrina... Evidentemente queste formule non hanno senso se non ammetten-
do, con l’opinione dominante in Francia nel XIX secolo, che tutto il diritto si trovi nelle nor-
me giuridiche emanate dalle pubbliche autorità costituite”. Cfr. R. SACCO, A. GAMBARO, Si-
stemi giuridici comparati, Torino, 1999, p. 236 s.
(22) Cfr. F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, I, cit., p. 9 s.; cfr. R. SACCO, A. GAM-
BARO, Sistemi giuridici comparati, cit., p. 333 s. L’esperienza recente ha dimostrato invece
l’importanza della dottrina e della giurisprudenza nella definizione effettiva dei rapporti giu-
ridici sia interni che transnazionali, v. F. GALGANO, cit., p. 10 s.
(23) V. BROWNLIE, cit., secondo il quale: “the source only constitutes evidence of the
law, but in some subjects individual writers have had a formative influence”. Cfr. F. TERRÉ,
Introduction générale au droit, 4a éd., Paris, 1998, pp. 253-254: “[la doctrine] se manifeste de
multiples manières: par des traités, des manuels, des précis, des chroniques, des commentai-
res d’arrêts, qui lui permettent de présenter ses systèmes et ses théories, ses approbations, ses
critiques, ses propositions, ses opinions”.
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realtà, l’apporto della dottrina risulta cruciale rispetto all’individuazione o
alla precisazione di norme di diritto non scritto, rivelandosi indispensabile
nella identificazione dei principi generali di diritto. E, talvolta, si può confi-
gurare per la dottrina un ruolo normativo nella formulazione di regole rela-
tive ai settori più moderni del diritto internazionale, basti pensare al diritto
dello spazio, settore la cui disciplina riposa sull’estensione delle norme del
diritto del mare ad opera della dottrina.
Nei secoli passati, autori come Grozio o Vattel produssero delle codifi-
cazioni scientifiche del diritto internazionale dell’epoca (24); ed altri autori
più recenti hanno fatto della codificazione il titolo e lo scopo delle loro ope-
re: così Bluntschli in Svizzera nel 1868 (Le droit international codifié) o Fio-
re, nel 1890, in Italia (Code de droit international). “La source de droit inter-
national la plus abondant”, scriveva Calvo nella seconda metà dell’800,
“consiste dans les oeuvres des publicistes. La condition indispensable pour
qu’une ouvrage soit consideré comme source du droit international est qu’il
provienne d’une autorité reconnue... Si les principales publicistes, dit Kent,
sont d’accord sur un principe, la présomption en faveur de la légitimité de
ce principe aura une force telle qu’il ne pourrait être violé que par une na-
tion qui se ferait un jeu de la loi et de la justice” (25).
Altri tentativi di codificazione scientifica del diritto internazionale furo-
no eseguiti dall’Università di Harvard, nel 1932, per poi sfociare nei Restate-
ments dell’American Law Institute, modello a cui, peraltro, si sono ispirati,
anche i redattori dei Principi Unidroit. Altri lavori collettivi di “droit sa-
vant” sono stati effettuati dall’Institut de Droit international e dall’Interna-
tional Law Association, organizzazioni non governative su cui si dirà meglio
più oltre e cui si riconosce un’importante ruolo per lo sviluppo del diritto
internazionale in senso lato.
Il lavoro svolto dai redattori dei Principi Unidroit complementa quello
svolto dalla Commissione di Diritto internazionale (d’ora in poi CDI), ope-
rante in seno all’ONU.
La CDI, infatti, ai sensi dell’art. 13 della Carta delle Nazioni Unite, si
compone di esperti esponenti dei principali sistemi giuridici del mondo, i
(24) Cfr. in particolare M. LACHS, Teachings and teaching of International Law, in RCA-
DI, 1976/III, v. 151, pp. 151-262; A. ORAISON, Réflexions sur la “doctrine des publicistes les
plus qualifiés des différents nations”, in RBDI, 1991, p. 507 s.; A. CASSESE, The role of legal
advisers, in Michigan J. Int. L., 1992, p. 139-170; CARREAU, Droit international, cit., p. 314;
QUOC DINH, Droit international, cit., p. 390 s.; BROWNLIE, Principles..., cit., p. 24 s.
(25) CH. CALVO, Le droit international théorique et pratique, cit., I, pp. 158-159. Sul di-
ritto internazionale privato come diritto di origine dottrinale cfr. B. OPPETIT, Le droit inter-
national privé, droit savant, in RCADI, 1992/III, v. 234, pp. 331-434.
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quali, senza rappresentare il proprio governo, hanno la missione di codifica-
re le norme del diritto internazionale generale (26). I lavori della CDI, tutta-
via, a differenza di quanto avvenuto in seno a Unidroit, si perfezionano ordi-
nariamente con la sottoposizione del progetto di codificazione all’Assemblea
Generale dell’ONU o con la convocazione di una conferenza internazionale
unendo, dunque, al momento scientifico anche un momento politico (27).
Alle predette considerazioni si deve aggiungere un’ulteriore osservazio-
ne: alla dottrina specialistica del diritto del commercio internazionale si at-
tribuisce un ruolo più importante di quanto viene riconosciuto alla dottrina
del diritto commerciale interno. Ciò, in quanto essa incontra il proprio mo-
mento di forza attraverso la costante risoluzione per via arbitrale delle con-
troversie commerciali transnazionali (28). Il contratto internazionale, dun-
que, al pari dei processi economici di cui è espressione, si denazionalizza e
si differenzia dal contratto interno trovando nei principi generali di diritto e
nell’elaborazione dottrinale il proprio spazio vitale.
Sezione II
I PRINCIPI UNIDROIT SUI CONTRATTI COMMERCIALI INTERNAZIONALI
SOMMARIO: 1. Del significato polisemico dei principi generali di diritto nel diritto internazio-
nale contemporaneo. – 2. I Principi Unidroit. – 3. Le critiche contro i Principi Unidroit
(e rinvio alla lex mercatoria). – 4. I Principi di diritto europeo dei contratti (PECL): dal-
la Commissione Lando alla Commissione Von Bar. – 5. Altre iniziative per la redazione
di principi dei contratti commerciali su scala europea: il gruppo pavese ed il Codice Mc
Gregor. – 6. Altre sedi di valutazione della lex mercatoria: l’IDI e l’ILA. – 6.1. L’Institut
de Droit International. – 6.2. L’International Law Association.
1. Del significato polisemico dei principi generali di diritto nel diritto interna-
zionale contemporaneo.
La categoria dei principi generali di diritto, entro la quale si iscrivono i
(26) Secondo BROWNLIE, cit., p. 25, “sources analogous to the writing of publicists, and
at least as authoritative, are the draft articles produced by the International Law Commis-
sion”.
(27) B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 52. La CDI sviluppa la propria attività
sul piano intergovernativo e dunque si distingue dalle altre iniziative di tipo privato come l’I-
LA e l’IDI le quali operano al di fuori della sfera interstatuale.
(28) R. SCHLESINGER, H. GÜNDISCH, I principi generali del diritto come norme oggettive
nei procedimenti arbitrali. Un contributo alla teoria della denazionalizzazione dei contratti, in
Riv. dir. civ., 1997, p. 311 s.
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Principi Unidroit, appare assai variegata e complessa. Si devono intendere,
infatti, con tale accezione “alcuni elementi caratterizzanti l’ordinamento de-
sunti, attraverso un processo di astrazione, da norme concrete, che sono
considerate, correlativamente, come specificazioni dei principi per aspetti
particolari” (29). Al fine di individuare esattamente il ruolo dei Principi Uni-
droit, occorre, in via preliminare, enucleare i “principi generali di diritto” ai
sensi dell’art. 38 dello Statuto della CIG ed i “principi generali del diritto
internazionale”, ricavando per questa via la species dei principi generali di
diritto commerciale internazionale.
a) Principi generali di diritto riconosciuti dalle nazioni civili e principi di
diritto internazionale.
Come è noto, i “principi generali di diritto riconosciuti dalle nazioni ci-
vili” costituiscono una fonte del diritto internazionale ai sensi dell’art. 38, §
1, lett. c), dello Statuto della Corte Internazionale di Giustizia (30).
Secondo la dottrina maggioritaria, con tale accezione ci si riferisce a
principi comuni ai singoli ordinamenti giuridici interni: si tratterebbe, cioè,
di principi presenti in foro domestico, suscettibili di trasposizione nell’ordi-
namento giuridico internazionale (31). L’individuazione di detti principi, co-
me rilevò De Visscher, si opera attraverso un duplice processo di astrazione
e di generalizzazione-trasposizione delle norme presenti nell’ordinamento in-
(29) G. GAJA, Principi generali del diritto (diritto internazionale), cit., p. 533.
(30) Come è noto, la formula in esame venne elaborata negli anni ’20 per essere inserita
nello Statuto della CPGI. Detta formula, risultato di un acceso dibattito, fu suggerita, duran-
te i lavori preparatori, dall’americano Root su proposta dal barone belga Descamps. La ver-
sione originaria faceva riferimento a “les principes généraux de droit reconnus par les peu-
ples civilisés” ma poi, durante il dibattito, si ritenne di sostituire “peuples” con “nations”.
Cfr. GAJA, voce principi generali, cit., p. 537, CARREAU, cit., p. 289.
(31) V. i riferimenti citati alla nota 1. Cfr. in particolare C. DE VISSCHER, Contributions à
l’étude des sources du droit international, cit., p. 406: “les principes généraux de droit ont leur
origine dans une conviction juridique, sinon universelle, du moins très générale, qui a trouvé
son expression dans les principaux systèmes juridiques internes des nations civilisées”. Si ve-
rifica perciò un processo diverso da quello conosciuto dal diritto interno ed ampiamente di-
battuto in dottrina. Mentre in quest’ultimo, si fa riferimento (cfr. l’art. 12 c.c. italiano su cui
v. per tutti, AA.VV., I principi generali del diritto e la scienza giuridica, Roma, 1992, p. 1 s.;
G. ALPA, I principi generali, cit., spec. p. 158 s.) ai “principi dell’ordinamento giuridico dello
Stato” e, quindi, l’ordinamento interno è suscettibile di trarre i principi generali da sé stesso,
nell’ordinamento internazionale l’art. 38 del citato Statuto consente di trarre i principi gene-
rali di diritto dagli ordinamenti interni e quindi in definitiva all’esterno dell’ordinamento in-
ternazionale medesimo.
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terno dei singoli Stati (32). In tal modo diviene possibile “spogliare le regole
del diritto interno dai particolarismi nazionali” e quindi, attraverso uno
sforzo di sintesi, raggiungere un livello generale ed “universalizzabile” (33).
Costituisce un dato acquisito, poi, quello secondo il quale il riferimento
alle “nazioni civili” appare un retaggio di un passato ormai superato (34) ed
il suo significato va oggi inteso nel senso che debba trattarsi di principi esi-
stenti ed uniformemente applicati nella maggior parte degli Stati o quanto-
meno negli ordinamenti degli Stati più rappresentativi all’interno dei grandi
sistemi giuridici contemporanei (35). Attraverso l’inclusione dei principi ge-
nerali di diritto tra le fonti del diritto internazionale, pur in un’epoca segna-
ta dal successo della teoria positivistica del diritto, il contenuto normativo
dell’ordinamento internazionale si arricchiva evitando per questa via un (al-
trimenti inevitabile) non liquet da parte del giudice internazionale ove si ri-
scontrassero lacune nel diritto pattizio o consuetudinario. Inoltre, sembra
ormai sopito il dibattito circa l’applicabilità dei principi generali di diritto a
prescindere dalla volontà dello Stato o degli Stati partecipanti ad una con-
troversia internazionale. Tale dibattito si è esaurito col parziale declino della
teoria volontaristica del diritto internazionale, in quanto, secondo la dottri-
na maggioritaria contemporanea, la previa autorizzazione delle Parti con-
traenti all’applicazione dei principi generali appare irrilevante (36). La teoria
volontaristica, infatti, finiva con l’escludere i principi generali dalle fonti del
diritto internazionale scontrandosi ipso facto con la lettera del precitato art.
38 dello Statuto della CIG. Per tali ragioni, la CPGI e, successivamente, la
(32) C. DE VISSCHER, Théories et réalités en droit international public, Paris, 1970, p.
419.
(33) Ibidem.
(34) Nel 1920, all’epoca della sua formulazione, il senso di tale espressione non lasciava
adito a dubbi e consisteva a riferirsi a “les peuples jouissant de la civilisation européenne”
(secondo il DE MARTENS, cit. da CARREAU, cit., p. 290). Per tali ragioni l’espressione de qua
subì durissime critiche da parte dei Paesi del terzo mondo (cfr. l’opinione individuale del
giudice libanese Ammoun nel caso della piattaforma continentale del Mare del Nord del 20
febbraio 1969, in Recueil CIJ, 1969, pp. 132-136).
(35) Cfr. ad es. A. VERDROSS, Les principes généraux..., cit., p. 523: “ces principes doi-
vent avoir une base objective dans la conscience juridique concordante des peuples. Par con-
séquent cette formule peut être interpretée en accord avec le § 1 de l’art. 2 de la Charte des
Nations Unies qui reconnaît l’ègalité souveraine de tous les Etats membres”.
(36) Cfr. tra gli autori italiani D. ANZILOTTI, Corso di diritto internazionale, I, Roma,
1928, p. 106; G. MORELLI, La sentenza internazionale, cit. Contra v. SCERNI, I principi genera-
li..., cit., p. 21 che ritiene l’approccio sopra ricordato quale artificioso e necessario “solo per
coloro che basano la giuridicità delle regole obbiettive internazionali solo sulla volontà comu-
ne degli Stati ... il fondamento ultimo della giuridicità nell’ordinamento internazionale ... sta
nell’esistenza stessa di una società internazionale, avente fini propri da raggiungere”.
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CIG hanno fatto menzione dei principi generali in modo particolarmente
prudente, mentre si è assistito ad una maggiore diffusione degli stessi nel-
l’ambito dell’arbitrato internazionale (37).
La migliore dottrina, sulla scorta della giurisprudenza internazionale ap-
plicativa dapprima dell’art. 38, § 3, dello Statuto della CPGI e poi del citato
art. 38, § 1, lett. c), dello Statuto della CIG, ha osservato un processo di di-
versificazione della nozione dei “principi generali di diritto” dei “principi
generali del diritto” o ancora dei “principi di diritto internazionale” (38).
Con quest’ultima accezione ci si riferisce a quei principi ricavabili non dagli
ordinamenti interni, bensì direttamente dal diritto internazionale sia pattizio
che consuetudinario.
Si tratta di principi propri della sfera del diritto internazionale pubblico
come ad esempio, il principio di eguaglianza sovrana tra Stati, della libertà di
navigazione in alto mare, del previo esaurimento dei ricorsi interni etc. La
coincidenza tra principi generali di diritto e principi di diritto internazionale
vale solo per alcuni principi generalissimi come quello di buona fede, pacta
sunt servanda, inadimplenti non est adimplendum, etc. ovvero per quelle re-
gole di logica giuridica generale ed elementare che costituiscono il presuppo-
sto razionale di qualunque ordinamento giuridico. Proprio per tali caratte-
ristiche, parte della dottrina colloca “i principi di diritto” dotati del massi-
mo grado di generalità ed astrazione in cima alla scala delle fonti del diritto
internazionale, dotandoli di una forza normativa superiore a quella della con-
suetudine internazionale (39). A fortiori, tali principi dovranno dunque preva-
lere anche su altre classi di norme gerarchicamente subordinate a quelle del
diritto internazionale pubblico e rilevanti nel contesto del diritto transnazio-
nale, come gli usi del commercio internazionale e la lex mercatoria in genere.
Operata la non facile distinzione tra “principi generali di diritto” e
“principi generali del diritto internazionale”, occorre altresì osservare la
crescente diversificazione dei principi generali sia ratione loci, ossia sul
piano regionale (40) che ratione materiae, come ad esempio è avvenuto
(37) Il ricorso ai principi generali di diritto appare frequente nella giurisprudenza dei
tribunali arbitrali misti tra gli anni ’20 e gli anni ’30 ma si riduce significativamente nella giu-
risprudenza della CPGI e della CIG (CARREAU, cit., p. 294).
(38) Il tema dello sviluppo dei principi generali di diritto attraverso la lex mercatoria si
trova intuito da M. VIRALLY, Un tiers droit? Réflexions théoriques, in Etudes Goldman, 1982,
p. 373 s.
(39) Sul punto cfr. F. SALERNO, Principi generali..., cit. p. 540.
(40) Su cui cfr. A. ADINOLFI, I principi generali nella giurisprudenza comunitaria e la loro
influenza sugli ordinamenti degli Stati membri, cit., p. 521 s., nonché da ultimo, F. TORIELLO,
I principi generali del diritto comunitario, Milano, 2000, p. 1 s. ove ampi riferimenti.
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sul piano del diritto del commercio internazionale, oggetto del nostro stu-
dio.
b) I “principi generali di diritto commerciale internazionale”.
Come ha osservato la dottrina maggioritaria, si assiste da qualche tempo
ad un processo di diversificazione dei principi generali di diritto attraverso
l’intensificazione del contenzioso arbitrale transnazionale e le applicazioni
degli stessi in quel contesto (41). In proposito, Gaillard ha recentemente evi-
denziato che:
“all the rules ... which have emerged either from a comparison between na-
tional systems of law or directly from international sources such as international
conventions, irrespective of whether they are in force or not, or from the case
law of international courts” (42).
In realtà, nella giurisprudenza arbitrale si riscontra, con sempre maggio-
re nitidezza, la necessità da parte degli arbitri di fondare la propria decisio-
ne anche su principi generali di diritto commerciale internazionale, qualun-
(41) M. VIRALLY, Un tiers droit? Réflexions théoriques, cit., p. 373 s., P. WEIL, Principes
généraux du droit et contrats d’Etat, in Etudes Goldman, p. 405; C. SCHMITTHOFF, Internatio-
nal trade usages, ICC Pub. No. 440/4, 1987; cfr. in particolare B. OPPETIT, Arbitrage et con-
trats d’Etat – L’arbitrage Framatome et autres c/ Atomic Energy Organization of Iran, in J.D.I.,
1984, p. 37 s., poi in ID., Théorie de l’arbitrage, Paris, 1998, p. 83 s. Contra cfr. M. WENGLER,
Les principes géneraux du droit en tant que loi du contrat, in Rev. crit. dr. int. pr., 1982, p. 467
s. Cfr. la risoluzione adottata dall’ILA al Cairo nel 1992 (infra) ove si impiegano contestual-
mente ed indistintamente le categorie dei “principes généraux du droit, principes communs à
plusieurs droits, droit international, usages du commerce etc.” con una scorretta assimilazio-
ne dei principi generali agli usi del commercio.
(42) E. GAILLARD, La distinction des principes généraux du droit et des usages du commer-
ce international, in E`tudes Bellet, 1991, p. 204. Contra cfr. M. MUSTILL, The new lex mercato-
ria. The first twenty five years, in Arb. Int., 1988, pp. 86-119: “the proponents of the lex mer-
catoria claim it to be the law of the international business community: which must mean the
law unanimously adopted by all countries engaged upon international commerce... Such a
claim would have been sustainable two centuries ago. But the international business commu-
nity is now immeasurably enlarged. What principles of trade law, apart from those which are
so general as to be useless, are common to the legal systems of the members of such a com-
munity?”. Ma un chiaro esempio dei suddetti principi si rinviene, ad esempio, nella regola se-
condo la quale l’obbligo di ottenere la licenza di esportazione di un dato prodotto grava sul
venditore-esportatore salva diversa pattuizione delle parti. Il punto si trova evocato, al di fuo-
ri del dibattito lexmercatoristico, in K. HOBÉR, Arbitration in Moscow, in Arb. Int., 1987, pp.
119-163.
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que sia il diritto applicabile al merito della controversia (43). Tale tendenza,
secondo quanto è stato messo in evidenza da Oppetit (44), si rinviene nella
giurisprudenza arbitrale attraverso l’impiego di espressioni quali: principi
generali del diritto internazionale privato (45); principi generali del dirit-
to (46); principi generali fondamentali; principi generalmente ammessi;
principi generali del diritto e della giustizia; principi generali delle tran-
sazioni internazionali, principi generali riconosciuti dalla giurisprudenza
arbitrale internazionale; principi generali del diritto applicabile alle relazio-
ni economiche internazionali; o ancora più semplicemente di norme di di-
ritto (47).
Non si tratta però, secondo noi, di un processo di diversificazione quali-
tativa bensì di un processo di specializzazione normativa interno al genus
dei principi generali di diritto indicati all’art. 38 dello Statuto della CIG.
L’impiego di principi generali nel senso sopra indicato pone, peraltro, a ca-
rico degli arbitri problematiche analoghe a quelle incontrate dai tribunali
internazionali circa i requisiti di diffusione che un principio deve possedere
per poter essere considerato “generale”. E soprattutto nel contesto arbitrale
non occorre dimostrare la presenza di un dato principio in tutti i sistemi
giuridici del mondo, bensì è sufficiente rilevarne la sussistenza nei principali
sistemi giuridici contemporanei (48).
(43) Cfr. lodo CCI n. 2291 del 1975, J.D.I., 1976, p. 989, nota di Y. DERAINS; lodo CCI
n. 4338 del 1984, ivi, 1985, p. 981 s. nota di Y. DERAINS; Lodo CCI n. 5065 del 1986, in
J.D.I., 1987, p. 1039, nota di Y. DERAINS.
(44) B. OPPETIT, Théorie de l’arbitrage, cit., p. 91.
(45) Cfr. il lodo ad hoc nel caso Aramco del 1958 in ILR, 1963, pp. 117-233; in Rev. crit.
DIP, 1963, pp. 272-363 con nota di H. BATIFFOL, pp. 647-662, nonché il lodo CCI n. 1512
del 1971, in J.D.I., 1974, p. 905, nota di DERAINS. In quest’ultimo lodo l’arbitro rileva che “in
the field of contract, it is possible to speak, to a large extent, of a common or universal priva-
te international law, at least whenever the question is that of the law governing the contract
when there is an expressed choice by the parties. There are few principles more universally
admitted in private international law than that referred to by the standard terms of the ’pro-
per law of the contract’, according to which the law governing the contract is that which has
been chosen by the parties, whether expressly or (with certain differences of variations ac-
cording to the various systems) tacitly. The differences which may be observed here between
different national systems relate only to the possible limits of the ‘parties’ power to choose
the applicable law or to certain special questions or to modalities, but not to the principle it-
self, which is universally accepted”.
(46) Cfr. i lodi Aramco, Texaco, Liamco, Aminoil, Framatome, nell’ambito dei c.d. State
contracts su cui v. infra, p. 351 ss.
(47) OPPETIT, cit., p. 91 ove ulteriori riferimenti.
(48) Così, secondo la dottrina arbitrale: “pour être consideré comme un principe général
une règle n’a pas bésoin d’être reconnue par l’intégralité des systèmes juridiques, ce qui re-
viendrait à donner un veto aux systèmes dont les conceptions sont les plus isolées alors qu’il
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Conclusivamente, sembra evidente che l’anelito istintivo degli arbitri alla
ricerca di un “diritto comune delle nazioni”, cui subordinare i rapporti inte-
rindividuali del commercio internazionale, sia una costante reperibile nella
stragrande maggioranza dei lodi (49). Ciò era stato opportunamente rilevato
da Goldman e Fouchard già alla fine degli anni ’50 (50). Quest’ultimo, in
particolare, nel 1969, ha potuto evidenziare che:
“L’appel aux principes généraux du droit est l’attitude la plus fréquente des
arbitres du commerce international; il se rencontre dans des sentences qui se
fondent ou non sur le droit international, et il est parfois exprès, le plus souvant
tacite. Ces principes généraux sont dégagés soit de l’analyse comparée des plu-
sieurs droits nationaux, soit à partir d’un raisonnement abstrait où la culture ju-
ridique de l’arbitre joue évidemment un grand rôle. La formation d’un droit
commun des nations découle directement de cette méthode arbitrale... Aussi
bien, c’est surtout en matière contractuelle que les arbitres se sont efforcé de
découvrir des principes généraux, car une grande partie des litiges arbitrés con-
cernent l’exécution ou l’interprétation d’un contrat. Une théorie générale des
contrats a été élaboré, qui constitue un véritable droit commun internatio-
nal...” (51).
Nel commercio internazionale vale dunque più che mai un’acuta osser-
vazione di Brunetti espressa con riferimento al diritto marittimo: “che il di-
s’agit précisément de dégager une tendance généralement acceptée plutôt que de départager,
selon des procédés parfois aléatoires, des droits en présence”, FOUCHARD, GAILLARD, GOL-
DMAN, Traité..., cit., n. 1458, p. 828. V. anche ID., Trente ans de lex mercatoria. Pour une ap-
plication sélective de la méthode des principes généraux du droit, in JDI, 1995, p. 5, spec. pp.
26 s. Occorre altresì ricordare che spesso gli arbitri si limitano a individuare i principi gene-
rali di diritto comuni agli ordinamenti delle due parti contraenti e che, altre volte, le parti re-
digono clausole contrattuali facenti riferimento ai principi generali di diritto.
(49) Cfr. la clausola n. 68 del contratto di appalto per la costruzione del Tunnel sotto
la Manica (in Yearbook, 1993, p. 446) ai sensi della quale: “The construction, validity and
performance of the contract shall in all respects be governed by and interpreted in accor-
dance with the principles common to both English law and French law, and in the absence
of such common principles by such general principles of international trade law as have
been applied by national and international tribunals. Subject in all cases, with respect to
the works to be respectively performed in the French and in the English part of the site, to
the respective French or English public policy (ordre public) provisions”. Sembra evidente
che, data la rilevante diversità dell’ordinamento francese da quello britannico, il cuore del-
la clausola di electio iuris debba ricercarsi nei soli principi generali del diritto del commer-
cio internazionale.
(50) B. GOLDMAN, Arbitrage international et droit comun des nations, in Rev. arb., 1956,
p. 115 s.; PH. FOUCHARD, L’arbitrage commercial international, Paris, 1969, p. 1 s., spec. p.
427 s.
(51) PH. FOUCHARD, cit., pp. 432-433.
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ritto civile inglese differisca da quello francese o italiano è lieve inconve-
niente e, forse, neanche un inconveniente, ma che la legge che governa la
polizza di carico o la responsabilità per urto, ovvero l’assistenza, e che vige a
Liverpool sia diversa da quella dell’Havre e di Genova ... è certo possibile
causa di danno gravissimo deplorata in ogni tempo, fin da quando la politi-
ca economica ha aperto libero campo alla concorrenza della bandiera... I ca-
pitani non hanno l’obbligo di essere versati nella legislazione particolare dei
porti del mondo che frequentano; perciò ad un commercio cosmopolita de-
ve corrispondere una legislazione internazionale uniforme o almeno non
grandemente difforme” (52).
2. I Principi Unidroit.
Le esigenze di uniformità del traffico commerciale internazionale e la
corrispondente ricerca di una riconoscibilità universale dei lodi arbitrali so-
no alla radice del progetto e dell’attuale successo dei Principi sui contratti
commerciali internazionali elaborati dall’Unidroit (53).
Poiché i Principi in esame formano oggetto di una letteratura va-
stissima sia in termini di studi monografici (54) che di artico-
(52) A. BRUNETTI, Diritto marittimo privato, vol. I, Torino, 1929, p. 34; cfr. A. SCIALOJA,
Sistema del diritto della navigazione, Roma, 1933, p. 1 s.
(53) Su cui v. M. SAULLE, voce Istituto Internazionale per l’unificazione del diritto priva-
to, in Enc. dir., XXI, 1973, p. 58 s.; R. MONACO, voce Istituto internazionale per l’unificazione
del diritto privato (Unidroit), in Enc. giur., XVII, Roma, 1989.
(54) Cfr. M.J. BONELL, Un “codice” internazionale del diritto dei contratti. I Principi Uni-
droit dei contratti commerciali internazionali, Milano, 1995, p. 1 s.; INSTITUTE OF INTERNA-
TIONAL BUSINESS LAW AND PRACTICE Ed., Unidroit Principles for International Commercial
Contracts: A New Lex mercatoria?, ICC Pub. n. 490/1 1995; vari contributi si reperiscono nel
numero speciale della Tulane Law Review, vol. 69, 1995; K. BOELE-WOELKI, Principles en
IPR. Enkele beschouwingen over de toepassing van de Unidroit Principles of International
Commercial Contracts en de Principles of European Contract Law op internationale overeen-
komsten, Koninklijke Vermande, 1995; M.J. BONELL, S. SCHIPANI, (Eds), “Principi per i con-
tratti commerciali internazionali” e il sistema giuridico latinoamericano, Padova, 1996; M.J.
BONELL, An International Restatement of Contract Law. The Unidroit Principles of Internatio-
nal Commercial Contracts, 2nd ed., Ardsley, NY, 1997; M.J. BONELL, F. BONELLI (Eds.), Con-
tratti Commerciali Internazionali e Principi Unidroit, Milano, 1997; P.A. CREPEAU, Les Princi-
pes d’Unidroit et le Code civil du Québec: valeurs partagées?/The Unidroit Principles and the
Civil Code of Québec: Shared values?, Montreal, 1998; AA.VV., Contrataciôn internacional.
Comentario a los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales del Unidroit. Mé-
xico, Universidad Nacional Autónoma de México, 1998; AA.VV., Los Principios de Unidroit:
Un Derecho Comùn de los Contratos para las Américas?/The Unidroit Principles: A Common
Law of Contracts for the Americas?, Unidroit, Rome, 1998; D. MORAN BOVIO, (Ed.), Comen-
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li (55), limiteremo le nostre osservazioni ai dati desumibili attraverso la co-
stante osservazione della prassi.
In effetti, i Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali as-
solvono oggi numerose funzioni che vanno ben oltre quelle ufficialmente
annunciate nel proprio Preambolo.
Dette funzioni possono individuarsi in:
a) diritto applicabile tout court al merito di controversie transnazionali
b) strumento di interpretazione o integrazione del diritto applicabile
c) strumento di interpretazione del diritto uniforme
d) fonte di cognizione e strumento di codificazione della nuova lex
mercatoria
e) modello per il legislatore nazionale e per quello internazionale
f) principi generali di diritto ex art. 38 dello Statuto della Corte Inter-
nazionale di Giustizia
g) guida alla redazione contrattuale
h) esperanto di comunicazione giuridica
i) strumento didattico
j) possibile strumento di individuazione degli usi del commercio inter-
nazionale.
I Principi Unidroit innovano la strumentazione conflittualistica tradizio-
nale nella misura in cui espandono la nozione di legge applicabile (ovvero di
legge competente) nel contesto arbitrale. L’arbitro internazionale, infatti, co-
me si vedrà meglio tra breve, si trova sempre più spesso a decidere contro-
versie in cui le parti hanno eletto i Principi Unidroit, quale lex contractus, in
alternativa al diritto statale. Inoltre, non mancano fattispecie in cui gli arbi-
tri hanno impiegato i Principi in assenza di scelta della legge applicabile,
grazie alle specifiche disposizioni contenute nei regolamenti arbitrali in ma-
teria di legge applicabile.
Sul punto giova rilevare che lo stesso Unidroit ha elaborato una clausola-
tario a los Principios de Unidroit para los Contratos del Comercio Internacional, Madrid, 1999;
G. ALPA, M. BESSONE, ( a cura di), I contratti in generale. Aggiornamento 1991-1998, Torino,
I, parte IV, 1999; M. J. BONELL, (ed.), A new approach to international commercial contracts.
The Unidroit principles of international commercial contracts, The Hague, 1999; K.P. BERGER,
The Creeping Codification of the Lex mercatoria. The Hague/London/Boston, 1999, A. RA-
BELLO (ed.), The Principles of Unidroit and modern national codifications, Jerusalem, 2001;
ICC-Unidroit, Unidroit Principles of international commercial contracts. Reflections on their u-
se in International Commercial Arbitration, op. cit.
(55) Cfr. M.J. BONELL (ed.), The Unidroit principles in practice. Caselaw and bibliography
on the Principles of commercial contracts, New York, 2002, nonché il sito http://www.uni-
lex.info ove ampi riferimenti bibliografici e giurisprudenziali.
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tipo destinata ad offrire alle parti maggiore certezza nella scelta dei Principi.
La formula è la seguente:
“This contract shall be governed by the Unidroit Principles (1994) [except
as to Articles...]” (56).
La data indicata accanto ai Principi richiama alla mente le soluzioni ela-
borate presso la CCI relativamente alle proprie codificazioni come gli Inco-
terms o le NUU (57). Nel caso dei Principi Unidroit, la cui natura di usi del
commercio internazionale appare alquanto controversa, la data attribuisce
certezza alla compilazione cui le parti si riferiscono. Ciò è tanto più utile in
quanto si trova in corso di elaborazione presso Unidroit una seconda serie
di Principi che, una volta completati, si aggiungeranno ai Principi attual-
mente “in vigore”.
Peraltro, non è escluso che i primi anni di applicazione dei Principi at-
tualmente disponibili inducano Unidroit a rivedere la formulazione concreta
di alcuni degli stessi, fatto questo che, di per sé, impone alle parti di fissare
con precisione il complesso di principi cui intendono riferirsi.
Una curiosa variante, rispetto alla formula sopra riportata ed utile per
introdurre l’argomento di cui al precedente punto b), è quella di prevedere
l’applicazione dei Principi congiuntamente alla legge di uno Stato determi-
nato, ma relativamente agli aspetti non espressamente regolati dai Principi:
“This contract shall be governed by the Unidroit Principles (1994) [except
as to Articles...], supplemented when necessary by the law of [jurisdiction
X]” (58).
Quest’ultima formula – proposta da Unidroit – appare quantomeno az-
zardata nella misura in cui sembra non tenere conto di tutto il dibattito sulla
lex mercatoria sul tema degli State contracts. È appena il caso di ricordare in-
fatti che, se la dottrina maggioritaria, almeno in Italia, appare divisa in meri-
to all’elezione della lex mercatoria come lex contractus, appare, invece, so-
stanzialmente concorde nell’ammettere forme di eterointegrazione della leg-
ge applicabile attraverso il riferimento a principi ed usi transnazionali, nella
misura ammessa dall’ordinamento competente. La formula proposta da
(56) Cfr. http://www.unidroit.org.
(57) La data, nelle codificazioni della CCI, serve a precisarne il contenuto poiché l’evo-
luzione della prassi commerciale internazionale obbliga la CCI alla revisione periodica di
quegli strumenti.
(58) Cfr. http://www. unidroit.org.
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Unidroit dovrebbe perciò essere riscritta in direzione inversa. Se il ruolo più
elementare dei Principi è quello di fornire all’arbitro uno strumento di in-
terpretazione della legge competente o di integrazione delle relative lacune,
la formula diviene necessariamente la seguente:
“This contract shall be governed by the law of [jurisdiction X] supplemen-
ted when necessary by the Unidroit Principles (1994) [except as to
Articles...]”.
Analoghe considerazioni valgono circa il possibile impiego dei Principi
per l’interpretazione o l’integrazione di convenzioni internazionali di dirit-
to uniforme (punto c), operazione questa che sembra auspicabile proprio
per realizzare un’interpretazione internazionale alternativa alla tradizionale
localizzazione, come dimostra la prassi arbitrale che si esaminerà nel se-
guito.
Quanto alla idea di una codificazione della nuova lex mercatoria (di cui
al punto d), non v’è dubbio che, secondo l’intenzione dei suoi compilatori,
l’obiettivo dei Principi Unidroit “consiste proprio nel definire meglio il con-
tenuto della pretesa lex mercatoria togliendone quel carattere di assoluta in-
determinatezza e arbitrarietà” (59). I Principi Unidroit rappresentano, tutta-
via, una fonte di cognizione della lex mercatoria non esaustiva. A conferma
di tale osservazione, è sufficiente rinviare, nel presente studio, agli appositi
paragrafi in cui saranno evidenziate, in modo dettagliato, sia le applicazioni
dei Principi Unidroit che quelle, più “classiche”, concernenti la sola lex
mercatoria. I Principi Unidroit comprendono certamente quella componen-
te della lex mercatoria rappresentata dai principi generali di diritto, offren-
done un’enunciazione sistematica di altissimo pregio. Tali Principi costitui-
scono una codificazione parziale, sia in quanto alcune materie non vengono
regolate (60), sia in quanto, come insegna l’esperienza statunitense dei Resta-
tements, i Principi possono contenere soluzioni innovative che, come tali, ri-
sultano estranee agli usi del commercio internazionale.
Non bisogna, poi, perdere di vista il fatto che la lex mercatoria è com-
posta anche da modelli contrattuali internazionalmente diffusi, identifican-
do contesti normativi più specifici e relativi a dati settori del commercio
(59) Cfr. il commentario al Preambolo dei Principi Unidroit nonché M.J. BONELL, Vi è
spazio per una lex mercatoria?, in SIDI, La riforma del diritto internazionale privato italiano,
Napoli, 1997, p. 198.
(60) Ed è per questa ragione che Unidroit ha costituito una seconda commissione il cui
compito è appunto quello di redigere ulteriori Principi.
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internazionale; nonché delle norme enunciate nei codici di condotta adottati
dagli organismi non governativi esponenziali di determinate categorie pro-
fessionali. De iure condendo, e su questo punto la risposta dovrà provenire
dalla giurisprudenza arbitrale (i cui precedenti costituiscono un’altra com-
ponente essenziale della lex mercatoria), si deve auspicare che i Principi U-
nidroit vengano posti dagli arbitri al vertice delle fonti del diritto di forma-
zione spontanea, subordinando così ad essi tutte le altre componenti della
lex mercatoria. Mancano, infatti, nei Principi apposite norme in materia di
gerarchia delle fonti ed anche disposizioni di conflitto che consentano di
delimitare esattamente l’ambito di applicazione degli stessi.
Da altro punto di vista, (evidenziato al punto e) i Principi assolvono a
una funzione che è tradizionalmente attribuita alle leggi-modello, funzione
particolarmente importante se si ha riguardo, ad esempio, ai risultati conse-
guiti dalla legge modello UNCITRAL sull’arbitrato commerciale internazio-
nale. Attraverso tale strumento di soft law si può, così, in prospettiva, otte-
nere l’uniformazione del diritto al di fuori del metodo delle convenzioni di
diritto uniforme, superando in radice il problema delle ratifiche e delle e-
ventuali riserve.
Fiorisce, nel contempo, un nuovo genere di letteratura comparatistica
che si propone il raffronto tra il diritto positivo statuale con quello non sta-
tuale contenuto nei Principi Unidroit. Il fine di questa nuova letteratura è
quello di migliorare la legislazione nazionale per porla in sintonia con le esi-
genze del commercio internazionale (61).
La funzione di modello legislativo svolta dai Principi Unidroit rispetto al
legislatore vale anche nell’ambito internazionale in senso proprio. La reda-
zione di convenzioni internazionali di diritto uniforme, in materia contrat-
tuale, dovrà infatti necessariamente essere ispirata ai Principi Unidroit pro-
prio in quanto enunciativi di una disciplina generale del contratto transna-
zionale internazionalmente accettata. Esigenze di coerenza ed anche di cer-
tezza del diritto suppliscono dunque il carattere internazionalmente non
vincolante dei Principi de quibus.
Ma è vero che i Principi Unidroit sono una mera espressione di soft law
dal punto di vista del diritto internazionale?
Sembra evidente – e si passa quindi al punto f) sopra evidenziato – che i
Principi Unidroit costituiscano enunciazione di principi generali di diritto
valevoli in materia contrattuale, enunciazione ascrivibile all’opera di un or-
ganismo internazionale. Come tali, quindi, sembra pacifico che essi vadano
(61) Cfr. R. DAVID, C. JAUFFRET SPINOSI, op. cit., p. 7 ss.
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inquadrati tra i “principi generali di diritto riconosciuti dalle Nazioni civili”
previsti appunto, come fonte del diritto internazionale, all’art. 38 dello Sta-
tuto della Corte Internazionale di Giustizia. I Principi Unidroit vanno in-
quadrati, infatti, come il risultato di un processo di specializzazione dei
principi generali di diritto – particolarmente rilevante nel contesto dell’arbi-
trato commerciale internazionale (62) – idoneo, come si vedrà a suo tempo, a
superare la critica della “vaghezza” e dell’eccessiva astrattezza della lex mer-
catoria. Per gli stessi motivi, i Principi Unidroit, oltre che ai rapporti interin-
dividuali, possono rivolgersi anche a quelli intergovernativi ed a fortiori ai
c.d. Mixed Contracts.
L’impiego dei principi (sub g) come strumento di ausilio nella negozia-
zione contrattuale è poi fuori dubbio (63). Anzi, la ricchezza dei loro conte-
nuti e del loro commentario fornisce un pregevole strumento pedagogico
per i membri della business community.
Inoltre, la traduzione dei Principi nelle lingue più diffuse nel pianeta ha
gettato le basi di un vero esperanto di comunicazione giuridica in materia
contrattuale (sub h). Lingua e diritto della società globale si ricongiungono
attraverso i Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali, gene-
rando un esperanto giuridico che va al di là della lingua inglese e, soprattutto,
dei sistemi di Common Law (64). Il rischio di una confusio linguarum, di una
Babele delle lingue e del diritto, può dunque essere oggi scongiurato tramite
l’algebra giuridica dei Principi Unidroit (65). Il sogno di Leibniz volto a crea-
re un linguaggio logico che, al pari dell’algebra, potesse condurre dal noto
all’ignoto attraverso l’applicazione di regole operative, potrà forse realizzarsi
nei contratti commerciali internazionali. I Principi Unidroit, infatti, hanno
(62) Cfr. il lodo n. 8264 (infra) ove gli arbitri hanno applicato direttamente i Principi U-
nidroit nonostante il richiamo generico dei principi generali di diritto. Cfr. P. KAHN, Les
principes généraux du droit devant les arbitres du commerce international, in JDI, 1989, pp.
305-327.
(63) G. DE NOVA, I principi Unidroit come guida nella stipulazione dei contratti interna-
zionali, in Contratti, 1995, p. 5 s.
(64) Il dibattito in corso sui Principi Unidroit provoca, peraltro, un effetto curioso. Se
ieri si condannava la lex mercatoria, oggi si tessono gli elogi dei Principi Unidroit dimentican-
do che questi ultimi altro non sono che una sistemazione parziale di un più vasto e generale
fenomeno. Nella migliore delle ipotesi e, quindi, al di fuori dell’ipotesi del venire contra fac-
tum proprium di molti studiosi, si è verificata una presa di coscienza della realtà di un feno-
meno che, se non si vuole chiamare più lex mercatoria – ciò vale ad esempio per gli statuni-
tensi – perché demodé o diritto transnazionale – ciò vale per molti europei – va bene a tutti
ridenominare “problematica dei Principi Unidroit e degli usi del commercio internazionale”.
(65) Traggo ispirazione dalle illuminanti pagine di U. ECO, La ricerca della lingua perfet-
ta, Roma-Bari, 1999, p. 1 s., che, pur non facendo cenno ai Principi Unidroit sono consacrate
al più ampio problema dell’unificazione linguistica in prospettiva storica e filosofica.
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vocazione a divenire dei simboli del linguaggio logico-giuridico del commer-
cio internazionale, in quanto non stanno al posto di una idea propria a que-
sto o a quell’ordinamento statale, ma invece di essa.
Principi come quelli in materia di hardship (66) o di mitigation of dama-
ges (67) identificano categorie giuridiche sconosciute alla tradizione di Civil
Law ed, invece, radicate nella tradizione di Common Law; ma il significato
preciso di quelle nozioni non appartiene al diritto britannico o a quello sta-
tunitense, bensì viene posto direttamente dai Principi Unidroit. Inoltre, co-
me viene rilevato nel lodo CCI n. 7110, l’inglese dei contratti commerciali
internazionali non appartiene né all’Inghilterra né alla Common Law in ge-
nere (68). Si tratta, rilevano i medesimi arbitri, di uno “strumento internazio-
nale”, un idioma che, per sé, non implica in nessun modo il richiamo della
Common Law a titolo di lex causae e che, di conseguenza, deve essere consi-
derato solo il terreno comune su cui far confluire gli istituti giuridici più ri-
spondenti alle esigenze del commercio internazionale. D’altra parte, il supe-
ramento della Common Law (soprattutto britannica) compiuto dalla stessa
lingua inglese – rectius anglo-americana – lo si coglie proprio attraverso i
Principi Unidroit, i quali, nella versione ufficiale inglese, comprendono no-
zioni sconosciute alla Common Law più tradizionale, in quanto la propria
radice si ritrova nel sistema romano-germanico, come quelle, ad esempio, di
creditore, debitore nonché di buona fede rese in inglese, agli artt. 1.10. e
1.7., con i termini obligor, obligee e di good faith and fair dealing (69).
Per tutte le ragioni esposte sin qui, i Principi Unidroit assumono anche
un valore didattico (sub i), come dimostra il ruolo sempre più rilevante che
ad essi viene affidato nei curricula delle migliori Università del mondo (70).
Infine, i Principi Unidroit possono servire come strumento di individua-
zione degli usi del commercio internazionale (71). Certo, nell’intento dei loro
(66) Cfr. Principi Unidroit, art. 6.2.1. e ss.
(67) Cfr. Principi Unidroit, art. 7.4.8.
(68) Sul lodo CCI n. 7110 v. infra. Il passaggio che qui interessa è il seguente: “[t]he fact
that the Contracts are drafted in English is not decisive, since the English language has beco-
me an international tool for expressing the terms and conditions of sophisticated transac-
tions, even between parties none of which is a national of an English speaking country or en-
tering into transactions wholly unconnected with any such country . Resorting to English
when it comes to exteriorizing in black and white the substance of a deal does not necessarily
imply espousing the technical meaning that a specific Common Law jurisdiction would ascri-
be to the terms utilized”.
(69) Cfr. R. GOODE, The concept of “good faith” in English Law, Centro di Studi e ricer-
che di diritto comparato e straniero, Roma, 1992, passim.
(70) Cfr. M.J. BONELL, Un codice..., cit., p. 193.
(71) M.J. BONELL, Un codice internazionale..., cit., p. 172 s.; che auspica un ruolo dei
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compilatori, i Principi Unidroit dovrebbero costituire anche una fonte di
cognizione degli usi del commercio internazionale. Tuttavia, pur non esclu-
dendo che alcuni dei Principi Unidroit possano coincidere con gli usi del
commercio internazionale, abbiamo già avuto occasione di indicare che si
tratta di una coincidenza puntuale tra categorie giuridiche differenti (72).
Gli usi, legati indissolubilmente alla pratica degli operatori, non possono
che essere diritto non scritto di formazione spontanea rispetto al quale i
principi generali di diritto si pongono ad un livello più elevato di astrazio-
ne (73). Peraltro, la mutevolezza dell’uso e la sua aderenza al substrato socio-
economico degli operatori ne impedisce una sua assimilazione in un’opera
di codificazione internazionale, in quanto alla dinamicità dell’uso del com-
mercio si opporrebbe la maggiore staticità dei principi generali. Perciò, qua-
lora si accogliesse la tesi della piena assimilazione degli usi del commercio
internazionale nei Principi Unidroit si finirebbe con l’ammettere ben presto
che la mutevolezza degli usi trasformerebbe i Principi Unidroit in una codi-
ficazione obsoleta.
3. Le critiche contro i Principi Unidroit (e rinvio alla lex mercatoria).
Nonostante un’accoglimento largamente favorevole da parte della dottri-
na, sono state mosse, contro i Principi Unidroit, alcune critiche di cui occor-
re tenere conto ai fini di una migliore comprensione del fenomeno e della
sua esatta collocazione nel contesto del diritto del commercio internazionale.
Giardina ha osservato che, dinanzi al giudice italiano, i Principi Uni-
droit non possono essere considerati alla stregua di un rinvio internazional-
privatistico. E tale rilievo si colloca in linea retta con la constatazione secon-
do la quale, l’elezione dei Principi Unidroit, come del resto quella della lex
Principi alla stregua di fonte di cognizione della lex mercatoria, da verificare attraverso la
prassi contrattuale ed arbitrale cfr. R. LUZZATTO, I principi Unidroit e l’arbitrato commerciale
internazionale, in BONELL, BONELLI, Contratti commerciali internazionali..., cit., 1997, p. 91 s.
secondo il quale i Principi si presentano “almeno in parte come un’espressione particolar-
mente autorevole della lex mercatoria”;
(72) Cfr. F. BORTOLOTTI, Diritto dei contratti internazionali, cit., p. 27 s. A tale proposi-
to basti considerare l’art. 2.20. dei Principi Unidroit in materia di clausole a sorpresa (su cui
v. supra Cap. IV, sez I, a proposito della sua convergenza con gli artt. 1341-1342 c.c.) che
non sembra in linea con la lex mercatoria o ancora, analogamente, gli artt. 6.2.1.-6.2.3. in ma-
teria di hardship ove un collegio arbitrale (v. lodo CCI n. 8873 del 1997, infra) ha dichiarato
che “ne correspondent pas ... à l’état actuel, à la pratique courante des affaires dans le com-
merce international”.
(73) Supra p. 241 s.
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mercatoria, non viene riconosciuta né dalle norme di conflitto italiane in vi-
gore né, in particolare, dalla Convenzione di Roma del 1980, richiamata “in
ogni caso” dall’art. 57 della l. n. 218/95. Se è, dunque, vero che una scelta
espressa, sia della lex mercatoria che dei soli Principi Unidroit, corrisponde
ad una non-scelta della legge applicabile nel sistema della Convenzione di
Roma, non bisogna tuttavia concludere per la completa irrilevanza delle
norme a-statuali ora citate.
Il giudice italiano, infatti, lungi da considerare inefficace il richiamo dei
Principi, dovrà considerarlo alla stregua di un richiamo contrattuale. Di
conseguenza, occorrerà ricercare la legge applicabile e la si dovrà applicare
ad una fattispecie caratterizzata dal recepimento contrattuale dei Principi
Unidroit; un caso, dunque, di materiellrechtiche Verweisung che, come tale,
comporta il limite sia delle norme imperative della legge competente, sia
quello delle altre norme imperative eventualmente applicabili in base al si-
stema di diritto internazionale privato del foro (74).
In linea con i rilievi di Giardina si pone la critica avanzata dalla Kessed-
jian (75). Secondo l’autrice, non è chiaro il metodo di lavoro che ha condotto
ai Principi Unidroit, fermo restando che si tratta dell’opera di professori fat-
ta propria dall’Istituto al di fuori di ogni negoziazione diplomatica. Si tratte-
rebbe, dunque, solamente di un esercizio di diritto comparato o al più di
un’opera da inquadrare tra quelle dell’ILA e dell’IDI su cui si dirà tra un i-
stante.
L’autrice nota, altresì, che ammettendo la possibilità di impiegare gli
stessi qualora “si dimostri impossibile individuare le regole pertinente del
diritto altrimenti applicabile” secondo quanto disposto dal loro Preambolo,
si enuncia un principio assurdo per il giudice interno, giacché in caso di
mancato accertamento della legge straniera si applicherebbe la lex fori a ti-
tolo sussidiario. Le critiche vibrate dalla dottrina appena richiamata si ricol-
legano al dibattito sulla lex mercatoria e saranno dunque esaminate in quella
sede (76). Qui, basti notare che i rilievi appena presentati lasciano comunque
(74) A. GIARDINA, I Principi Unidroit quale legge regolatrice dei contratti internazionali (I
Principi ed il diritto internazionale privato), in M.J. BONELL, F. BONELLI, Contratti commer-
ciali internazionali e Principi Unidroit, Milano, 1997, p. 58 s.
(75) C. KESSEDJIAN, Un exercice de rénovation des sources du droit des contrats du com-
merce international: les principes proposés par Unidroit, in Rev. crit. dip., 1995, pp. 641-670.
(76) Cfr. infra p. 636 ss. Sia consentito notare qui tuttavia che, una comparazione testua-
le delle diverse versioni linguistiche dei Principi, evidenzia la presenza di un errore nella ver-
sione ufficiale italiana. L’errore emerge dal confronto della versione italiana con le versioni
francese ed inglese dei Principi e riguarda l’art. 1.10 sulla definizione di “debitore”. La defi-
nizione di debitore manca nella versione italiana introducendo, a causa dell’errore, un ele-
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spazio all’arbitrato commerciale internazionale, confermando la particolare
valenza operativa della lex mercatoria e dei Principi Unidroit nel contesto
arbitrale.
A noi sembra peraltro che i Principi Unidroit prestino il fianco ad ulte-
riori considerazioni critiche di natura strutturale.
Innanzitutto i Principi Unidroit sono dotati di un grado di astrazione di-
suguale, il ché provoca qualche difficoltà di coordinamento a meno che non
si introduca una gerarchia di principi che, appunto, manca (77). Inoltre, i
Principi Unidroit soffrono di una strutturale staticità.
La staticità dei Principi, che è in fondo quella di ogni codificazione della
disciplina commerciale, si trova prima o poi a fare i conti con una materia
che per sua natura è evolutiva, dinamica, inarrestabile (78). Per quanto tem-
po i Principi potranno costituire una codificazione effettiva (seppure non e-
saustiva) della nuova lex mercatoria? Non c’è il rischio che la formulazione
dei Principi si sviluppi, attraverso la giurisprudenza arbitrale, verso nuove
direzioni fino a metterne in pericolo l’interna coerenza ed il ruolo di “stabi-
lizzazione” della convulsa lex mercatoria?
Occorre forse ripensare al monito di Casaregis, il quale aveva colto con
lucida determinazione la mutevolezza del diritto comune attraverso queste
parole:
“Sub appellatione iuris communis non solum venit ius Romanorum, sed o-
mnes limitationes, ampliationes, declarationes quas recipit ius commune in ea-
mento di complessità nel “sistema dei Principi”. La discrepanza tra versioni potrà evidente-
mente essere sanata attraverso l’utilizzo non più della singola versione cui corrisponde la lin-
gua comune degli operatori, ma rinviando dunque alle versioni in altre lingue. Ma era questa
l’intenzione dei redattori dei Principi Unidroit? Si tratta di colmare le lacune presenti in una
versione attraverso il ricorso alle altre versioni linguistiche dei Principi? Si dovrà attendere la
risposta proveniente dalla pratica dei Principi anche se, a parere di chi scrive, meglio sarebbe
“correggere” la versione italiana per risintonizzarla sulle altre versioni, magari attraverso una
interpretazione “autentica” (un ipotesi già evocata da GALGANO durante la presentazione dei
Principi a Roma nel novembre 1995) dello stesso Unidroit.
(77) Così a principi generalissimi come quello di buona fede (art. 1.7.) si affiancano
principi più specifici come quelli posti all’art. 7.4.9. in materia di interessi. Il coordinamento
tra principi ci sembra, dunque, auspicabile attraverso l’applicazione del criterio lex specialis
derogat generali. Cfr. lodo CCI n. 5946, in Yearbook, 1991, p. 97 spec. p. 103.
(78) La progressiva disintegrazione del Code de Commerce francese e la sua attuale revi-
sione, costituiscono a tale riguardo un caveat significativo, pur nei limiti di un’esperienza di
diritto interno.
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dem materia... Et haec conclusio vera est; nam vulgariter loquendo per ius com-
mune semper intelligitur quoque omnis Doctorum interpretatio. Nam vulgaris
eloqutio et communis usus loquendi solum attenditur” (79).
La risposta, ancora una volta, verrà dalla giurisprudenza arbitrale. Quel-
la giurisprudenza, tuttavia, ha già fornito indizi significativi di una pericolo-
sa coesistenza tra Principi Unidroit ed altre codificazioni dottrinali di prin-
cipi generali di cui ora si darà cenno.
4. I Principi di diritto europeo dei contratti (PECL).
A differenza dei Principi Unidroit, i Principi della “Commissione Lan-
do”, traggono origine, dal punto di vista formale, dalla risoluzione n. C
158/400 del 26 maggio 1989, con la quale il Parlamento Europeo ha richie-
sto alla Commissione Europea ed al Consiglio di procedere ai lavori prelimi-
nari destinati alla redazione di un Codice europeo del diritto privato (80). Si
tratta certamente di uno dei più importanti progetti, nella storia della co-
struzione comunitaria, finalizzato alla edificazione di un vero e proprio cor-
pus di diritto privato comunitario che, pur affondando le proprie radici nel
diritto privato dei singoli Stati, possa realizzare concretamente il sogno dot-
trinale della rinascita di uno jus commune (81).
(79) Il passo di Casaregis si trova citato in W. BIGIAVI, Appunti sul diritto giudiziario, op.
cit., p. 48. Altre riflessioni in materia in L. LOMBARDI, Saggio sul diritto giurisprudenziale, cit.,
p. 79 s.
(80) GUCE n. C 158/401 del 26 giugno 1989; v. anche la Ris. del 6 maggio 1994, in GU-
CE n. C 205 (519) del 25 luglio 1994.
(81) V. tra una letteratura sempre più vasta R. SCHULZE, Le droit privé européen, in
RIDC, 1995, pp. 610-638; A.S. HARTKAMP (ed.), Towards an European Civil Code, Nijmegen-
London, 1994 e 2a ed., 1998; C. CASTRONOVO, I “principi di diritto europeo dei contratti” e
l’idea di codice, in Riv. dir. comm., 1995, I, pp. 21-38; U. DRAETTA, Principi Unidroit per i
contratti e progetto di codice europeo dei contratti. Due proposte a confronto, in Dir. comm.
int., 1994, pp. 681-684; L. MOCCIA (a cura di), I giuristi e l’Europa, Bari-Roma, 1997; A. ZAC-
CARIA, Il diritto privato europeo nell’epoca del post-moderno, in Riv. dir. civ., 1997, pp. 367-
383; M.J. BONELL, Verso un codice europeo dei contratti?, in Europa e diritto privato, 1998,
pp. 171-191; U. MATTEI, Il problema della codificazione civile europea e la cultura giuridica.
Pregiudizi, strategie e sviluppi, in Contratto e impresa/Europa, 1998, p. 208 s.; V. ZENO ZEN-
COVICH, Il “Codice civile europeo” le tradizioni giuridiche nazionali e il neo positivismo, in Fo-
ro it., 1998, V, p. 62 s.; M. BUSSANI, U. MATTEI, The common core approach to European pri-
vate law, in The Columbia Journal of European Law, n. 3, p. 293; R. SACCO, Non, oui, peut
être, in Mélanges Mouly, 1998, I, p. 163 s. A. GENTILI, I Principi di diritto contrattuale euro-
peo: verso una nuova nozione di contratto?, in Riv. dir. priv., 2001, p. 42 ss. Il testo integrale
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La Commissione Lando aveva lo scopo di approfondire i nessi genetici e
concettuali, al di là delle differenze di contenuto, fra i diversi istituti del di-
ritto privato dei contratti presenti nelle codificazioni europee in rapporto al
fenomeno economico dell’unità del mercato comunitario. La specificità dei
contesti politici, economici e sociali che sottendono i singoli codici ha con-
tribuito a creare norme differenziate e ordinamenti diversi di diritto positi-
vo, ma è possibile ipotizzare che la comunione di un patrimonio giuridico
sostanzialmente romanistico e plurisecolare possa essere proiettata in una
formulazione di principi e normative comuni condivisibili da tutti i giuristi
europei (82).
Se il progetto economico di base è stato tracciato e il mercato unico si è
confermato lo strumento essenziale per unire progressivamente e pacifica-
mente le sue varie componenti, la resistenza tenace degli Stati Membri gelo-
si della propria sovranità ha condotto ad una situazione paradossale.
All’accordo sulla necessità di fondare un Mercato Unico Europeo, persi-
ste ancora il disaccordo circa l’opportunità che il Mercato Unico sia regola-
to da un codice unico, o comunque, da un corpus unico di regole, cui gli o-
peratori economici possano fare affidamento per regolare i rapporti giuridi-
ci relativi agli scambi commerciali.
In presenza di tale contrasto di opinioni, ne discende una serie di conse-
guenze assai perniciose ed a prima vista assurde.
Una semplice comparazione con gli Stati Uniti, dimostra altrettanto
chiaramente che, pur con le diversità ben note e relative a questo specifico
ordinamento di Common Law, si è predisposto uno Uniform Commercial
Code che, pur non essendo direttamente applicabile, offre una infrastruttura
concettuale di base per gli scambi che si svolgono continuamente tra le im-
prese dei suoi cinquanta stati. Lo studioso statunitense di contract law ap-
prende i principi fondamentali del commercio inter-statuale senza focaliz-
zarsi necessariamente sul diritto di questo o quello Stato. Ciò si verifica
dei PECL si reperisce in C. CASTRONOVO (a cura di), Principi di diritto europeo dei contratti,
op. cit.
(82) Nel momento attuale, infatti, un diritto comune europeo non può essere inteso se
non alla luce di una scienza giuridica europea che tessa la propria elaborazione concettuale a
partire dalle Università. La comprensione delle radici comuni fra i diversi diritti nazionali di-
viene così un valoro sommo la cui importanza si traduce nella necessità che l’auspicata uni-
formazione del diritto avvenga non solo attraverso una normazione nuova ma, soprattutto,
attraverso l’utilizzazione di moduli scientifici ed interpretativi comuni ai nuovi giuristi euro-
pei. Per una critica alla proliferazione delle codificazioni dottrinali di principi europei cfr. D.
MAZEAUD, in MAZEAUD, JAMIN, L’harmonisation du droit des contrats en Europe, Paris, 2001,
pp. 141-158.
287CAP. V - LEX MERCATORIA, CODIFICAZIONE DOTTRINALE E PRINCIPI GENERALI DI DIRITTO
nonostante la presenza di alcuni Stati-guida quali la California, New York o
Delaware che, per l’importanza economica relativa o per circostanze specifi-
che, (il Delaware è sede delle più grandi società statunitensi) si trovano all’a-
vanguardia della disciplina giuridica dell’economia e dell’azienda.
Così, ad esempio, se oggi possiamo parlare di un mercato unico banca-
rio” in Europa, risulta difficile al consumatore europeo, pur ben protetto da
apposite direttive comunitarie, comprendere che i più semplici e comuni
rapporti contrattuali intrattenuti con una banca siano soggetti a diverse re-
gole variabili ancora tra Stato e Stato, all’interno dell’Unione Europea.
Di fronte a tali esigenze, i Principi costituiscono una prima risposta con-
creta. I Principi non si rivolgono verso la disciplina specifica di un contratto
particolare, bensì si propongono di fornire una disciplina generale del con-
tratto europeo compatibile con tutti gli ordinamenti giuridici dei quindici
Stati membri (83).
Rispetto, dunque, ai Principi Unidroit che si propongono di “enunciare
norme che sono comuni alla maggior parte dei sistemi giuridici
esistenti” (84), l’obiettivo della adozione dei PECL attraverso strumenti vin-
colanti sul piano intergovernativo è meno ambizioso ma forse più facilmente
realizzabile. L’appartenenza al sistema romano-germanico di quasi tutti i
paesi europei, escluso il Regno Unito, la formazione dei giuristi della nuova
generazione sempre più aperta alla conoscenza del diritto degli altri paesi
europei, i frequenti scambi e congressi tra giuristi, fanno ben sperare nel
“salto culturale” cui i Principi contribuiscono grandemente.
5. Altre iniziative per la redazione di principi dei contratti commerciali su sca-
la europea: il gruppo pavese, la Commissione Von Bar e la ricerca del Com-
mon Core of European Private law.
Oltre ai Principi Unidroit ed ai PECL sono in corso altre iniziative che
(83) Il metodo di lavoro adottato è stato scelto in base alle funzioni dei Principi stessi.
L’inizio del progetto viene fatto risalire al 1974 nella Copenhagen Business School dove, il
Prof. Ole Lando propose l’elaborazione di un codice europeo delle obbligazioni. Tale pro-
getto ricevette un seguito immediato da parte della stessa Commissione Europea rappresen-
tata dal dr. Winfried Hanschild, che allora ricopriva la carica di direttore alla DG XV Mer-
cato interno. Va sottolineato che l’elaborazione dei PECL è stata effettuata da un gruppo di
esperti provenienti da Stati membri della CE al di fuori di una investitura di tipo governativo
od intergovernativo. Sulla storia dei PECL v. C. CASTRONOVO, op. cit., p. 1 ss.
(84) M.J. BONELL, I Principi Unidroit dei contratti commerciali internazionali: origini, na-
tura e finalità, in Dir. comm. int., 1995, p. 8.
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si pongono come scopo quello di individuare dei principi generali dei con-
tratti internazionali.
Un esempio notevole è dato dall’iniziativa assunta dal Gruppo pavese co-
stituitosi dopo un simposio internazionale svoltosi presso l’Università di Pa-
via il 20-21 ottobre del 1990 e che si è proposto lo scopo di elaborare un co-
dice europeo dei contratti finalizzato al miglioramento della disciplina del
mercato interno europeo attraverso una normativa uniforme (85). Tra i moti-
vi principali della lamentata inefficienza del mercato europeo si enfatizza il
problema delle direttive comunitarie, strumenti che, pur dovendo ricevere
trasposizione nel diritto interno dei singoli Stati membri, a volte non vengo-
no tempestivamente o fedelmente tradotte in atti interni. Di più le stesse di-
rettive producono, sempre più spesso, un vero e proprio frazionamento del-
la materia contrattuale, la quale non si trova né coordinata a livello unifor-
me, né è retta da analoghi e coerenti principi. Di qui, la necessità di giunge-
re al varo di un “codice” europeo che riguardi i contratti, ossia gli strumenti
di base del funzionamento del mercato interno.
Perciò il Gruppo pavese intende individuare il nucleo centrale del dirit-
to comune europeo dei contratti al fine di giungere ad un testo che sia poi
adottato dall’Unione Europea in via regolamentare (86).
Il metodo di lavoro seguito dal Gruppo pavese consiste nel riunire pe-
riodicamente un gruppo di circa settanta privatisti, in prevalenza di estra-
zione accademica, cui si aggiungono alcuni alti magistrati dei vari Stati.
Questi esprimono i loro pareri, sia riuniti in gruppi nazionali (tedesco, in-
glese, italiano, spagnolo, ecc.), sia a titolo individuale. Attraverso il dibattito
tra i suddetti esperti e l’indagine comparatistica sui vari codici europei, il
(85) Cfr. tra una letteratura sempre più copiosa: A. BRANCACCIO, Relazione al convegno
sul “Futuro codice europeo dei contratti”, in Giust. civ., 1991, II, pp. 371-377 che si interroga
sull’opportunità di una disciplina europea del contratto. Per l’autore, una volta imboccata la
via del codice unico si renderebbe necessario farlo entrare in vigore attraverso un diritto uni-
forme dotato della massima estensione; G. GANDOLFI, Studi di diritto privato, Milano, 1994,
p. 1 s.; ID., Sul progetto di un “codice europeo dei contratti”, in Rass. dir. civ., 1996, vol. I, pp.
105-116; ID., Verso il tramonto del concetto di obbligazione nella prospettiva di un codice co-
mune per l’Europa?, in Riv. dir. civ., 1995, I, pp. 609-627; nonché una rassegna dei lavori in
P. GAGGERO, Il progetto di un codice europeo dei contratti: l’attività del gruppo di lavoro pave-
se, in Riv. dir. civ., 1997, pp. 113-120. Gli atti del convegno di studio di Pavia tenutosi nel
1990 sono stati pubblicati nel 1993, così come quelli relativi al periodo compreso tra il 1992
ed il 1994, che sono stati raccolti a cura di P. STEIN. Questi ultimi sono stati pubblicati nella
collana di studi sulla fenomenologia negoziale nell’area europea dell’Università di Pavia da
Giuffrè, Milano, nel 1996. V. in generale G. BENACCHIO, Diritto privato della Comunità Eu-
ropea, 2a ed., Padova, 2001, p. 173 ss.
(86) G. GANDOLFI, L’unificazione del diritto dei contratti in Europa: mediante o senza
legge?, in Riv. dir. civ., 1993, II, pp. 149-158.
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coordinatore del Gruppo, Prof. Gandolfi, procede alla redazione delle nor-
me. Le norme, via via redatte, vengono successivamente esaminate e discus-
se in successivi convegni tenuti presso l’Università di Pavia; le discussioni
vengono registrate e trascritte al fine di fornire un commento sulla tematica
in questione (87).
Il Gruppo pavese, dopo l’esame dei principali codici di civil law, ha
concluso che il testo di base su cui articolare i lavori ed estrarre i principi de
quibus sia il libro quarto del codice civile italiano (88) cui si aggiunge il Con-
tract code redatto, a suo tempo, dalla English Law Commission. Quest’ulti-
mo costituisce il punto di arrivo di un progetto elaborato dal Prof. Mc Gre-
gor per conto della English Law Commission sul finire degli anni ’60 (89).
L’esigenza di fondo che ha consentito la redazione del codice era quella di
offrire un minimo comune denominatore tra la Common Law britannica ed
il diritto scozzese che come è noto, si caratterizza per essere un sistema mi-
sto, ma con un notevole substrato di civil law. Sebbene non sia mai entrato
in vigore il contract code, viene considerato, per la sua qualità, una sorta di
codificazione scientifica della Common Law britannica.
Sulla scia della Commissione Lando si colloca il gruppo di studio presie-
duto dal Prof. Von Bar che si pone come obiettivo quello di codificare i
principi generali di diritto europeo della responsabilità civile. Si tratta, quin-
di, di principi complementari ai PECL.
Infine, last but not least, va ricordato il progetto diretto da M. Bussani e
U. Mattei a Trento volto a ricercare il “Common Core of European Private
Law”, usando un metodo casistico che era stato inaugurato da R. Schlesin-
ger nei seminari di Cornell quarant’anni fa.
6. Altre sedi di valutazione della lex mercatoria: l’IDI e l’ILA.
Occorre, per completezza, accennare ad altri due Istituti di alto presti-
(87) I momenti fondamentali del lavoro di redazione sono dunque i seguenti: l’esame
comparativo delle norme del codice italiano, del Contract code e degli altri codici e giurispru-
denze europee in materia di contratto; la stesura di una bozza di “progetto” accompagnata
da una relazione illustrativa; la traduzione in francese (lingua adottata dal gruppo di lavoro)
sia del progetto che della relazione e la loro circolazione agli studiosi interessati; l’organizza-
zione di convegni estesi a docenti e alti magistrati italiani e stranieri cui fa seguito la pubbli-
cazione del progetto, delle relazioni e degli atti di questi convegni.
(88) La scelta, ben nota ai comparatisti, è dovuta al fatto che, all’interno del sistema ro-
mano-germanico, il codice civile italiano del 1942 rappresenta una sintesi tra il modello fran-
cese e quello tedesco.
(89) Contract code drawn up on behalf of the English Law Commission, e v. la recensione
di P. RESCIGNO, in Riv. dir. civ., 1994, II, p. 817.
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gio che possono contribuire, direttamente o indirettamente, allo sviluppo
della lex mercatoria attraverso le proprie risoluzioni. Non si tratta qui di enti
aventi per oggetto soltanto la codificazione di principi o la raccolta di usi
del commercio internazionale bensì di ONG che hanno lo scopo di contri-
buire allo sviluppo del diritto internazionale nella sua complessità.
6.1. L’Institut de Droit International.
L’IDI ha avuto un ruolo eminente nel movimento di unificazione del di-
ritto e nello studio del diritto internazionale (90).
Poco tempo dopo la sua istituzione avvenuta a Gand nel 1873 (91), l’IDI
affermò, già nel 1882, la necessità dell’unificazione del diritto di alcuni rap-
porti commerciali e la sua attività continuò nella stessa direzione elaborando
varie risoluzioni, tra cui quella in materia di assicurazioni marittime della
sessione di Monaco del 1883, quella di Bruxelles, del 1885 circa un progetto
di regolamento dei conflitti di leggi sulle cambiali e biglietto all’ordine,
quella di Losanna del 1888 sul regolamento della capacità in materia com-
merciale, quella di Parigi del 1894 circa un progetto di regolamento dei rap-
porti internazionali sul fallimento (92).
Come si è già accennato, l’IDI non è un organizzazione internazionale
bensì un’ente privato ad alto profilo scientifico. L’oggetto della sua attività è
quello, attraverso il prestigio e la chiara fama dei suoi membri, di marcare
(90) I. ABRAMS, The Emergence of the International Law Societies, Review of Politics,
1957, vol. XIX, pp. 361-380. Annuaire de l’Institute de droit international: Session d’E`dim-
bourg, Septembre, 1969, v. 53, Bâle, 1970. Il primo volume dell’Annuaire fu pubblicato a
Ghent nel 1877 ed il v. 53 contiene un “Table des matiéres indiquant le titre des Résolutions
adoptées par l’Institut au cours de ses cinquante-quatre sessions tenues depuis sa fondation
en 1873 jusqu’à 1969”. A. ROLIN, Les origines de l’Institut de droit international (1873-1923):
souvenirs d’un témoin, Gand, 1923. V. anche W. WEHBERG, Institut de droit international:
Tableau général des résolutions, 1873-1956. Bâle, 1957.
(91) L’IDI fu istituito su iniziativa di Gustave Rolin-Jaequemyns, un giurista belga, diret-
tore della Revue de droit international et de législation comparée alla fine della guerra fran-
co-prussiana del 1870-1871. Nel 1873, egli riunì a Ghent dieci tra i più eminenti internazio-
nalisti del tempo (l’olandese T. Asser, il russo W. Besobrasoff, il tedesco J.K. Bluntschli, l’ar-
gentino C. Calvo, l’americano D. Dudely Field, il belga E. De Laveleye, il britannico J. Lori-
mer, gli italiani Pasquale Stanislao Mancini che sarà eletto Presidente e A. Pierantoni e lo
svizzero G. Moynier) e venne organizzata la prima sessione ufficiale nel 1874 a Ginevra.
(92) Nel corso del ventesimo secolo l’IDI ha continuato la propria missione giungendo,
inter alia, alla risoluzione di Bruxelles del 1923 circa lo statuto delle associazioni internazio-
nali, quella di Losanna nel 1927 sulla risoluzione dei conflitti di leggi in materia di cheques,
quello di New York sullo statuto giuridico delle società nel diritto internazionale, quella di
Cambridge nel 1931 e di Oslo del 1932 in materia di capacità personale etc.
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l’evoluzione del diritto internazionale, formulando delle risoluzioni perti-
nenti con l’evoluzione della società mondiale e collaborando, se del caso,
con le attività degli Stati e delle organizzazioni internazionali in materia di
diritto internazionale.
Due risoluzioni recenti affrontano il problema della nuova lex mercato-
ria e del diritto transnazionale: la risoluzione di Atene dell’11 settembre
1979 e quella di Santiago de Compostela del 12 settembre 1989 (93).
Con la risoluzione di Atene, l’IDI ha affrontato la controversa questione
degli accordi stipulati tra Stati e privati stranieri (94), ammettendo un certo
superamento della nozione di “legge (statuale) applicabile” a favore di quel-
la più ampia di “norme di diritto”. Tale nozione viene precisata al fine di in-
globare in sé, oltre a quella consueta di legge applicabile, quella di lex mer-
catoria nella componente di principi generali di diritto applicabili nelle rela-
zioni economiche internazionali. All’art. 1 della risoluzione si introduce il
termine di “règles de droit”, termine che oggi viene riprodotto in molte legi-
slazioni nazionali sull’arbitrato commerciale internazionale indicando che:
“Les contrats entre un Etat et une personne privée étrangère sont soumis
aux règles de droit choisies par les parties ou, à défaut d’un tel choix, aux rè-
gles de droit avec lesquelles le contrat comporte le rattachement le plus étroit”.
(93) Come si è detto a suo tempo (supra, p. 88) la risoluzione di Basilea del 31 agosto
1991, conferma l’approccio delle due risoluzioni ora citate, ammettendo l’applicazione delle
regole transnazionali nel contesto arbitrale.
(94) Su cui si dirà a suo luogo, infra p. 351 s., v. altresì p. 291 ss. Il testo della risoluzione
si legge in Rev. crit. di 980, p. 427 s.; in Riv. dir. int., 1980, p. 853 s., con alcune osservazioni
di R. MONACO, ivi, p. 465. Secondo l’autore “la risoluzione si limita a mettere in luce le rego-
le di diritto internazionale privato relative a tali accordi [tra Stati e privati stranieri. n.d.r.],
mentre esclude dal suo campo di applicazione il problema dell’incidenza in tale sfera dell’or-
dine pubblico e delle norme imperative, tutto ciò che attiene ai contratti conclusi da un im-
presa o da un istituto pubblico, munito di personalità giuridica, con una persona privata stra-
niera, nonché le questioni di responsabilità internazionale degli Stati derivante da norme in-
ternazionali”. Il testo della premessa così dispone: “L’Institut de Droit International, Con-
scient de l’importance que revêtent à notre époque, dans les relations économique internatio-
nales, les accords entre un Etat et une personne privée étrangère, Souhaitant contribuer à
clarifier les règles de droit international privé concernant ces accords, Considérant que, dans
le cas d’un contrat entre un Etat et une personne privée étrangère, les principes généraux du
droit international privé permettant aux parties de désigner la loi du contrat et, si telle est
leur volonté, de soustraire ce contrat à l’application exclusive d’un droit interne determiné,
Réservant la question d’une intervention en ce domaine de l’ordre public et de lois impérati-
ves, Réservant la question des contrats conclus par une entreprise publique ou un organisme
public, doté d’une personnalité juridique propre, avec une personne privée étrangère, Souli-
gnant que la responsabilité internationale des Etats en vertu du droit international n’est pas
visée par la présente résolution, adopte la présente résolution”.
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Il riferimento alle “norme di diritto” viene ulteriormente chiarito all’art.
2, ove si stabilisce l’ammissibilità di una scelta espressa delle parti avente
per oggetto principi comuni a più diritti interni: i principi generali di diritto,
(ed in particolare quelli applicati nei rapporti economici internazionali) il
diritto internazionale ed anche una combinazione di dette fonti:
“Les parties peuvent notamment choisir comme loi du contrat soit un ou
plusieurs droits internes ou les principes communs à ceux-ci, soit les principes
généraux du droit, soit les principes appliqués dans les rapports économiques
internationaux, soit le droit international, soit une combinaison de ces sources
du droit” (95).
Il suddetto approccio è stato ulteriormente confermato al termine della
sessione di Santiago de Compostela il 12 settembre 1989. L’IDI ha ulterior-
mente precisato il contenuto della nozione di “norme di diritto” applicabile
indicando, all’art. 6, che:
“les règles et principes (choisis par les parties) peuvent etre empruntée à dif-
ferents systèmes juridiques nationaux ainsi qu’à des sources non nationales,
comme les principes du droit international, les principes généraux du droit et
les usages du commerce international” (96).
Detti principi hanno ricevuto applicazione nel lodo CCI n. 7110 relativo
ad un contratto concluso tra uno Stato mediorientale ed una società euro-
pea, su cui si dirà a suo luogo (97).
(95) La risoluzione si compone di ulteriori tre articoli dal tenore che segue: “Art. 3. Les
parties peuvent convenir que les dispositions d’un droit interne auxquelles elles se réfèrent
dans un contrat doivent être entendues dans leur teneur au moment de la conclusion de ce
contrat. Art. 4. Il est souhaitable que les parties désignent expréssement le droit applicable à
leur contrat. Il est également souhaitable que les parties, au moment de cette désignation,
prennent en considération les difficultés pouvant résulter d’une éventuelle application ou
combinaison d’une pluralité de droits ou de principes. Art. 5. En l’absence de choix par les
parties, le choix du droit applicable résulte des indices permettant de révéler le rattachement
le plus étroit du contrat. Art. 6. Les règles de droit choisies conformément aux articles qui
précèdent règlent les probémes de responsabilité contractuelle entre les parties et notam-
ment celles qui sont posées par l’exercice par l’Etat de ses pouvoirs souverains à l’encontre
d’un engagement qu’il a pris envers le cocontractant”.
(96) Il testo integrale si trova pubblicato in Rev. arb., 1990, p. 931 con un commento di
FOUCHARD; v. anche A.T. VON MEHREN, Arbitration between States and Foreign enterprises:
the significance of the Institute of International Law’s Santiago de Compostela Resolution, in
ICSID Rev., 1990, p. 54 e le osservazioni di I. Shihata, ibidem, p. 65 s.
(97) Il collegio arbitrale ha ritenuto, sulla base della citata risoluzione, che i contratti mi-
sti (contrats d’Etat) presentano le seguenti caratteristiche paradigmatiche: “1) the State party
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6.2. L’International Law Association.
Analogamente all’IDI, l’International Law Association (ILA), costituita a
Bruxelles nel 1873, ha assunto un ruolo importante nella formulazione di
principi in materia di:
“study, elucidation and advancement of international law, public and priva-
te, the study of comparative law, the making of proposals for the solutions of
conflicts of law and for the unification of law, and furthering of international
understanding and goodwill” (98).
Con i suoi comitati nazionali, l’ILA riunisce 4200 specialisti del diritto
internazionale provenienti dall’avvocatura, Università, governi e magistratu-
ra. L’ILA è, inoltre, una ONG dotata di statuto consultivo presso le Nazioni
Unite.
Fondamentale in materia di lex mercatoria, è la risoluzione del Cairo del
26 aprile 1992 con la quale l’ILA ha raccomandato che:
“Le fait qu’un arbitre international ait fondé une sentence sur des règles
transnationales (principes généraux du droit, principes communs à plusieurs
droits, droit international, usages du commerce, etc.) plutôt que sur le droit
d’un Etat détérminé ne devrait pas, à lui seul, affecter la validité ou le caractère
executoire de la sentence:
1) lorsque les parties se sont accordés pour que l’arbitre applique des rè-
gles transnationales;
2) lorsque les parties sont deméurées silencieuses sur le droit applica-
ble” (99).
should not be allowed to resort to its law-creating powers not in the general interest but to
improve its legal position or to extricate itself from contractual liability; 2) the parties may
expressely or implicitly delocalize state contracts to remove them from national legal systems
and submit them to transnational legal rules; 3) the applicable law should respect the princi-
ple that the substantive “contractual equilibrium” between the parties as agreed at the mo-
ment of contracting is not disrupted; 4) detachment of the arbitral process and of the arbitral
lex fori at large (including arbitral choice-of-law methodologies for determining the law ap-
plicable to the merits) from the seat of arbitration; 5) agreeing on international commercial
arbitration in connection with state contracts has an impact on the substantive law applicable
to the substance of the dispute”.
(98) V. il sito dell’organizzazione presso http://www.ila-hq.org/.
(99) Résolution sur les règles transnationales adottata alla sessantacinquesima conferenza
dell’ILA al Cairo, il 26 aprile 1992. V. Report of the Sixty-Fifth Conference, Cairo 1992 e i re-
lativi commenti in Transnational Rules in international commercial arbitration, Publ. CCI n.
480/4, 1993.
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Detta risoluzione è stata adottata all’unanimità e fornisce una moderna
sintesi sul grado di accettazione della lex mercatoria – di cui viene proposta
la nuova terminologia di “norme transnazionali” (transnational rules, règles
transnationales) – nella comunità scientifica e professionale internazionale.
Viene così affermato un principio generale di validità del richiamo a
norme transnazionali – cioè alla lex mercatoria – nel contesto arbitrale, sia
in presenza di una scelta delle parti, sia qualora detta scelta risultasse as-
sente (100).
Trattasi di una risoluzione di considerevole portata innovativa posto
che, allo stato attuale del diritto dell’arbitrato, viene ammessa la validità
di una scelta espressa della lex mercatoria, mentre è assai discussa l’appli-
cazione della lex mercatoria, in caso di assenza di scelta della legge appli-
cabile ad opera delle parti. Questo idem sentire di professori, magistrati
e pratici, membri dell’ILA, sembra essere il segno di una riappacificazione
dopo anni di battaglie dottrinali – o di dialogo tra sordi – ed apre la strada
ad una maggiore considerazione del fenomeno della lex mercatoria ad opera
degli studiosi. Dinanzi alle risoluzioni sopra citate soccombono le tesi volte
a dimostrare l’inesistenza o la non giuridicità del lodo basato sulla lex mer-
catoria ai fini di un’eventuale azione di impugnazione dinanzi al giudice
togato (101).
(100) L’ILA aveva in passato esercitato un ruolo particolare in materia di contratti C.i.f.
attraverso le c.d. regole di Varsavia.
(101) Conforme PH. DE LY, Lex mercatoria (New law Merchant): globalization and inter-
national self-regulation, in Dir. com. int., 2000, pp. 555-590, spec. p. 565.
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LA NUOVA LEX MERCATORIA:
ESAME SISTEMATICO DELLE SUE MANIFESTAZIONI
SUL PIANO GIURISPRUDENZIALE, DOTTRINALE
E LEGISLATIVO
La loi, en général, est la raison humaine en tant qu’elle gouverne tous les
peuples de la terre et les lois politiques et civiles de chaque nation ne doivent
être que de cas particuliers où s’applique cette raison humaine.
MONTESQUIEU, L’esprit des lois, L. 1, ch. 3
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In un celebre saggio, Lord Mustill, uno specialista di arbitrato prove-
niente dal mondo della Common Law britannica, ha osservato, con un certo
sarcasmo, che la lex mercatoria costituisce un problema giuridico curioso
data la rarità delle sue effettive applicazioni. Secondo Mustill, i lodi pubbli-
cati in materia di lex mercatoria non giustificano in alcun caso l’ampiezza
dei commentari che ad essa sono stati dedicati (1).
Lo scopo della seconda parte del presente studio è, dunque, quello di
esaminare sistematicamente le possibili manifestazioni della nuova lex mer-
catoria.
Nei primi due capitoli si evidenzieranno le manifestazioni della lex mer-
catoria e dei Principi Unidroit nell’arbitrato commerciale internazionale, in
particolare quello amministrato dalla CCI, per poi estendere l’indagine, nel
terzo capitolo, ad altre forme di arbitrato sia amministrato che ad hoc.
Successivamente, nel quarto capitolo, il campo di osservazione si sposte-
rà verso il giudice interno. Il giudice statale, infatti, può entrare a contatto
con la lex mercatoria sia tramite un’apposita richiesta delle parti a un con-
tratto transnazionale sottoposto alla propria cognizione, sia in fase di rico-
noscimento ed esecuzione di lodi basati sulla lex mercatoria e i Principi Uni-
droit.
Infine, si darà conto dell’incessante movimento di riforma legislativa in
materia arbitrale che, da due decadi, ha investito i più importanti Stati del
mondo al fine di mettere in rilievo le eventuali scelte di politica legislativa in
favore o disfavore della lex mercatoria.
Quindi, una volta evidenziata anche la dimensione processuale del feno-
meno studiato, si affronterà, nel capitolo finale, il vastissimo dibattito dottri-
nale che ha appassionato la migliore dottrina del diritto del commercio in-
ternazionale del ventesimo secolo.
(1) LORD MUSTILL, The new Lex mercatoria: the first twenty five years, in Arb. Int., 1988,
p. 86 ed in Liber amicorum Lord Wilberforce, p. 177: “The reported awards do not in all ca-
ses sustain the wealth of commentaries based upon them... By no means all of them make ex-
plicit reference to the lex mercatoria as an indipendent system of law. Those instances in
which reference is made to commercial usage are equally explicable on the ground that the
usage controlled the meaning of the contract, an approach which is just as consistent with
national as with anational legal systems”.
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Sezione I
APPLICABILITÀ ED APPLICAZIONI DELLA LEX MERCATORIA
NELL’ARBITRATO TRANSNAZIONALE
SOMMARIO: 1. Osservazioni preliminari. – 2. La lex mercatoria e la giurisprudenza arbitrale
sulla clausola compromissoria. – 3. La lex mercatoria alla stregua di una lex contractus.
– 4. (Segue). La lex mercatoria nella giurisprudenza arbitrale – 5. (Segue). La lex mer-
catoria intesa come complesso di usi del commercio internazionale e principi generali
di diritto. – 6. La lex mercatoria nel contesto dell’applicazione di una lex contractus
statale. – 7. La lex mercatoria nell’arbitrato secondo equità. – 8. I casi di esclusione
della lex mercatoria. – 9. L’applicazione della lex mercatoria nell’era dei Principi Uni-
droit.
1. Osservazioni preliminari.
Non v’è dubbio che la lex mercatoria trovi la sua collocazione ideale tra
le problematiche concernenti il diritto applicabile al merito delle controver-
sie sottoposte ad arbitrato (1).
A ben vedere, tuttavia, nel contesto arbitrale si può concepire l’applica-
zione della lex mercatoria con riguardo ad almeno cinque aspetti di un con-
tratto transnazionale: 1) in materia di diritto applicabile alla clausola com-
promissoria; 2) con riferimento al diritto processuale applicabile alla contro-
versia; 3) come diritto applicabile al contratto tra gli arbitri, le parti e l’isti-
tuzione arbitrale (2); 4) come diritto applicabile al merito della controversia;
(1) V. per tutti P. LALIVE, Le droit applicable au fond du litige en matière d’arbitrage, in
Rass. arb., 1977, pp. 1-19.
(2) È evidente che il tema del contratto tra le parti, l’arbitro e l’istituzione arbitrale esula
dai limiti del presente lavoro. Su queste tematiche si rinvia a FOUCHARD, GAILLARD, GOL-
5) circa l’opportunità di determinare un c.d. superdiritto cioè un ordina-
mento idoneo a dirimere i conflitti tra le norme degli ordinamenti preceden-
temente individuati.
L’esame della giurisprudenza arbitrale porta, tuttavia, a limitare l’analisi
delle manifestazioni della lex mercatoria sia al livello del diritto applicabile
alla clausola compromissoria, sia a quello della lex contractus.
2. La lex mercatoria e la giurisprudenza arbitrale sulla clausola compromis-
soria.
Il procedimento arbitrale si trova radicato nella clausola compromisso-
ria. Tale clausola fonda la competenza del collegio arbitrale (e parallelamen-
te l’incompetenza della giurisdizione statuale), richiamando – nell’arbitrato
amministrato cui qui si farà principale riferimento – l’applicazione dei rego-
lamenti arbitrali e quindi della lex mercatoria processualis. Inoltre, estende la
sua efficacia fino a produrre l’inserimento del lodo nell’ordinamento giuri-
dico statale, inter alia attraverso la Convenzione di New York del 1958 (3).
Se è vero, come è vero, che l’arbitrato ha fondamento contrattuale ed og-
getto giurisdizionale, ne risulta una difficoltà concettuale preliminare che vie-
ne ampiamente esaminata nella trattatistica sull’arbitrato e che, in questa sede
è possibile illustrare nelle sue linee essenziali (4). Questa difficoltà si traduce
nel risolvere il problema circa la determinazione, in via preliminare, della vali-
dità della clausola compromissoria, atteso che il principio di autonomia della
medesima clausola finisce con l’attribuire alla stessa una vita giuridica propria.
Al riguardo si possono individuare tre teorie fondamentali: la prima mi-
ra ad assoggettare la clausola compromissoria al diritto applicabile alla so-
stanza del contratto principale; la seconda prevede forme peculiari di dépe-
c¸age tra la clausola compromissoria ed il contratto principale; la terza con-
duce a determinare la validità ed efficacia della clausola compromissoria, in-
dipendentemente da quella del contratto principale.
DMAN, Traité de l’arbitrage commercial international, Paris, 1997, p. 575 ss. nonché, da ulti-
mo, TH. CLAY, L’arbitre, op. cit.
(3) In argomento v. per tutti J. LEW, The Law Applicable to the Form and Substance of
the Arbitration Clause, in ICCA Congress series, no. 9, The Hague, pp. 114-145.
(4) Le sottili disquisizioni sul “vero” fondamento dell’arbitrato che ancora agitano la
dottrina tra fautori della teoria contrattualistica e della natura processualistica non potrà es-
sere affrontata in questa sede. L’assunto pertanto su cui ci si baserà, confortato da una con-
vergenza della migliore prassi arbitrale, dottrinale e giurisprudenziale, è quello per il quale
l’arbitrato ha fondamento contrattuale ed oggetto giurisdizionale.
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a) La teoria dell’unicità del diritto applicabile.
La teoria dell’unicità del diritto applicabile mira a far confluire la com-
plessa problematica della individuazione della legge applicabile alla clausola
compromissoria in quella della lex contractus. Si ritiene che la determinazio-
ne della lex contractus basti a risolvere tutte le questioni concernenti la for-
mazione, interpretazione, la validità e l’efficacia di tutte le clausole contrat-
tuali, compresa la clausola compromissoria.
L’economia processuale che si raggiunge con tale metodo non deve in-
durre, tuttavia, a ritenere la vita giuridica della clausola compromissoria inte-
ramente assorbita in quella del contratto principale. Con detta teoria, infatti,
ci si limita a risolvere la questione della determinazione del diritto applicabile
alla clausola compromissoria, fermo restando, nella maniera più assoluta, il
principio di autonomia della clausola medesima rispetto al contratto de quo.
Pertanto, qualora in base alla lex contractus si dovesse affermare l’invali-
dità del contratto principale non si determinerebbe ipso facto l’invalidità
della clausola compromissoria e quindi la stessa invalidità della pronuncia
del collegio arbitrale. Il circolo vizioso, sarebbe spezzato proprio dal princi-
pio di autonomia della clausola compromissoria la quale, se valida, fonde-
rebbe precisamente la competenza degli arbitri a pronunciare l’invalidità del
contratto principale.
b) La teoria del pluralismo delle leggi applicabili.
Diversamente dalla teoria dell’unicità del diritto applicabile, la teoria
pluralistica sostiene che debba essere ricercata la legge applicabile per ogni
singolo aspetto del contratto controverso, inclusa la clausola compromisso-
ria. Risulta, tuttavia, estremamente rara la prassi di indicare nel contratto la
legge applicabile alla sola clausola compromissoria, sicché gli arbitri (o e-
ventualmente il giudice interno), attraverso tale metodo, si trovano quasi
sempre ad impiegare le norme di conflitto in materia di assenza di scelta
della lex contractus. Orbene, qualora mancasse anche la scelta del diritto ap-
plicabile al contratto principale, per questa via, si dovranno individuare, da
un lato, l’ordinamento statale che presenta il collegamento più stretto con la
clausola compromissoria, dall’altro lato, l’ordinamento collegato con il con-
tratto principale. Aumentando la complessità della fattispecie si porta, dun-
que, alle estreme conseguenze il principio di autonomia della clausola com-
promissoria operando un dépec¸age che finisce col pregiudicare la logica con-
trattuale, una logica che è necessariamente unitaria.
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c) La teoria delle norme di d.i.pr. materiale.
Se, poi, si considera la teoria della norme di diritto internazionale priva-
to materiale, si può giungere ad affermare la validità della clausola compro-
missoria a prescindere dalla localizzazione dell’accordo arbitrale. È la via
pionieristica percorsa dalla Cassazione francese la quale ha recentemente af-
fermato l’inutilità di un’analisi conflittualistica della clausola compromisso-
ria, in quanto la validità di essa va ricercata con riferimento alla sola volontà
delle parti (5). È anche la via percorsa da molti collegi arbitrali. La prassi ar-
bitrale internazionale in materia di individuazione del diritto applicabile alla
clausola compromissoria si sviluppa, infatti, secondo due tendenze fonda-
mentali: l’una diretta a risolvere la questione senza alcun riferimento ad un
diritto statuale e, cioè, nel caso di un arbitrato amministrato, limitando l’a-
nalisi all’esegesi del regolamento arbitrale; l’altra a privilegiare la lex situs ar-
bitri.
Secondo quest’ultima teoria, caldeggiata dalla dottrina britannica, ma
non dalla prevalente dottrina dell’Europa continentale, gli arbitri debbono
analizzare la questione della validità e dell’efficacia dell’accordo arbitrale al-
la luce della lex situs poiché è unicamente in base ad essa che si potrà ricor-
rere al giudice statuale per superare eventuali momenti di impasse (6). Inol-
tre, si tratta di un approccio che risulta coerente con l’art. V, § 1, lett. a)
della Convenzione di New York del 1958, oltre che conforme all’art 34, § 2,
lett. a) della Legge Modello dell’Uncitral. Si tratta, tuttavia, di una tesi che si
trova soggetta a critica da parte della dottrina continentale – prevalentemen-
te francese – che punta verso una maggiore de-territorializzazione dell’arbi-
trato internazionale. Si afferma con vigore che l’arbitre n’a pas de for e che,
quindi, la determinazione del diritto processuale applicabile risulta sottopo-
sta alle medesime esigenze della determinazione della lex contractus. Di più,
la stessa dottrina osserva che il grado di sviluppo dei regolamenti arbitrali,
(5) Il landmark case in materia è costituito dalla sentenza Dalico (Cass. civ. 20 dicembre
1993, in JDI, 1994, p. 432, con nota adesiva di E. GAILLARD, in Rev. arb., 1994, p. 116, con
nota di H. GAUDEMET-TALLON, in Rev. crit. dip., 1994, p. 663 s., con nota critica di P.
MAYER) ove la Cassazione francese ha rilevato “qu’en vertu d’une règle matérielle du droit
international de l’arbitrage, la clause compromissoire est indépendante juridiquement du
contrat principal qui la contient directement ou par référence et que son existence et son ef-
ficacité s’apprécient, sous réserve des règles impératives du droit franc¸ais et de l’ordre public
international, d’après la commune volonté des parties, sans qu’il soit nécessaire de se référer
à une loi étatique”.
(6) In argomento v. J. LEW, The law applicable to the form and substance of the arbitra-
tion clause, in ICCA Congress, Paris, 1998, § 116.
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in primis, del regolamento CCI, ha raggiunto un tale dettaglio che la neces-
sità di ricorrere ad un diritto processuale statale appare meramente eventua-
le. Infine, si aggiunge che il riferimento alla lex situs arbitri, per evitare un’e-
ventuale azione di impugnazione della parte recalcitrante, non appare deci-
sivo in quanto, come hanno dimostrato i casi Hilmarton e Chromalloy, l’e-
ventuale annullamento di un lodo arbitrale nello Stato di origine, non pre-
giudica il suo exequatur in altri Stati più liberali.
Si può, a questo punto, passare ad esaminare direttamente i passaggi ri-
levanti di alcuni lodi che hanno evidenziato dei riferimenti alla lex mercato-
ria al livello della clausola compromissoria.
I primi segnali dello sviluppo di un approccio lexmercatoristico all’indi-
viduazione del diritto applicabile alla clausola compromissoria si possono
cogliere in quei lodi ove gli arbitri si siano riferiti a principi generali di dirit-
to o agli usi del commercio internazionale evitando di procedere alla localiz-
zazione dell’accordo arbitrale (7).
Così, ad esempio, nel lodo CCI n. 4131/82, reso nella celebre causa Iso-
ver Saint-Gobain v. Dow Chemical, gli arbitri hanno rilevato che, una volta
che la Corte Internazionale di arbitrato della CCI abbia concluso in senso
positivo l’esame prima facie della competenza, ciò risulta sufficiente perché
l’arbitro dia avvio al procedimento a prescindere da ogni altra considerazio-
ne in merito al diritto applicabile alla clausola compromissoria (8). Quanto
alla determinazione della legge applicabile al patto compromissorio, gli arbi-
tri hanno concluso che l’esame della validità e dunque dell’efficacia di que-
st’ultimo può essere effettuata direttamente con riferimento agli usi del
commercio internazionale (quindi alla lex mercatoria) con queste parole:
“les sources de droit applicables pour la détermination de la portée et des
effets de la clause compromissoire instituant un arbitrage international ne se
confondent pas nécessairement avec le droit applicable au fond du litige déféré
à cet arbitrage... Considérant qu’il en est ainsi en particulier – et sauf conven-
(7) Nello stesso senso v. i lodi CCI nn. 1581, 2626, in JDI, 1978, p. 981; n. 5721, in JDI,
1990, p. 1020 s.
(8) Lodo CCI n. 4131, in Clunet, 1983, p. 899: “... le réglement contient des dispositions
pratiquement idéntiques ... concernant la décision de l’arbitre sur sa propre competence, qui
consacre, notamment la complète autonomie de la clause compromissoire ... et confèrent à
l’arbitre le pouvoir de prendre toute décision sur sa propre competence’ après que la Cour
eut decidé que l’arbitrage aura lieu ... sans lui prescrire d’appliquer, pour ce faire, une loi é-
tatique quelconque... [le tribunal arbitrale determinera] la portée et les effets des clauses
compromissoires ... en ténant compte, à l’exemple notamment de la jurisprudence franc¸aise
relative à l’arbitrage international des usages conformes aux besoins du commerce internatio-
nal”.
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tion expresse différente des parties – lorsqu’il s’agit d’une clause compromissoi-
re se référant au réglement de la C.C.I. ... le tribunal déterminera la portée et
les effets des clauses compromissoires dont il s’agit et en deduira sa décision re-
lative à l’exception d’incompétence en se fondant sur la commune volonté des
parties à la présente procédure, telle qu’elle résulte des circonstances qui ont
entouré la conclusion et caractérisé l’exécution puis la résiliation des contrats
où elles figurent, et en tenant également compte, à l’exemple notamment de la
jurisprudence franc¸aise relative à l’arbitrage international, des usages confor-
mes aux besoins du commerce international, notamment en présence d’un
groupe de sociétés”.
Tre specialisti come Pieter Sanders, Berthold Goldman e Michel Vas-
seur, membri del collegio arbitrale nella controversia de qua, hanno dunque
stabilito l’applicabilità della lex mercatoria al livello della clausola compro-
missoria, lasciando impregiudicata la fase della determinazione della legge
applicabile al contratto in cui la clausola risultava inserita. Ne è risultata
la validità della c.d. “clausola compromissoria di gruppo” ovvero la esten-
sione dell’efficacia della clausola stipulata dalla holding alle altre società fa-
centi parte del gruppo e quindi una competenza arbitrale allargata alla lite
dell’intero gruppo. L’unità economica del gruppo nella pluralità delle socie-
tà di cui esso si compone, diviene unità giuridica nella lex mercatoria, sia
pure, per il momento, solo ai fini della determinazione della competenza
arbitrale (9).
Nel lodo CCI n. 4381/86, gli arbitri hanno inoltre precisato che “il in-
combe au tribunal d’arbitrage de choisir les sources de droit applicables
pour la determination de la validité de la convention d’arbitrage, sans qu’il
lui soit necessaire d’établir le droit international privé applicable à condition
que ce choix ne soit pas contraire aux règles d’arbitrage iraniennes ou fran-
c¸aises” e, di più si è aggiunto che “dans l’arbitrage de la CCI la validité, la
portée et les effets de la clause d’arbitrage sont regis par la volonté des par-
ties et par les usages du commerce international, sauf stipulation contraire des
parties” (10).
Analogo approccio si rinviene nel lodo CCI n. 5065/87, ove gli arbitri si
pronunciavano sulla propria competenza rilevando, dapprima, l’autonomia
dell’accordo arbitrale rispetto al contratto principale e, poi, individuando il
(9) A dispetto del frazionamento giuridico del gruppo societario negli ordinamenti sta-
tali in cui esista un’apposita disciplina si trova in stadio di formazione una disciplina unifor-
me transnazionale dei gruppi. In argomento v. F. GALGANO, I gruppi di società, cit., p. 67 s.;
G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 237.
(10) Lodo CCI n. 4381, in Clunet, 1986, p. 1102, corsivo aggiunto.
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diritto applicabile alla clausola compromissoria nei principi generali di dirit-
to e gli usi del commercio internazionale. Secondo il collegio arbitrale:
“quel que soit le droit approprié pour régir le contrat lui-même, et qu’il s’a-
gisse ou non d’un droit national, il ... semble que quand l’existence même de la
convention d’arbitrage est en jeu, alors que le pretendu contrat est à tout point
de vue un contrat international, qu’aucune question de capacité des parties
n’est en cause et qu’en plus les parties ont deliberement omise de choisir le
droit applicable au contrat, le droit le plus approprié pour régir la question de l’e-
xistence de la convention d’arbitrage n’est pas celui d’un système national particu-
lier mais les principes generaux du droit et les usages acceptés dans le commerce
international, et en particulier le principe de bonne foi. Ces principes exigent,
au nom de la justice, que toutes les parties prennent en consideration l’inten-
tion commune de chacune d’entre elles telle que revelée par les circonstances
de la negociation et l’execution ulterieure de tout accord apparent” (11).
La soluzione diviene ancora più esplicita nel lodo CCI n. 5721/90 ove
gli arbitri hanno dapprima stabilito l’applicazione della lex mercatoria alla
clausola compromissoria e successivamente hanno applicato il diritto statale
per la risoluzione della controversia principale:
“[le tribunal arbitral, n.d.r.] n’examinera pas cette délicate question à la lu-
mière du seul droit applicable au fond du litige, le droit egyptien... L’article 13,
paragraphe 5 du Règlement d’arbitrage de la CCI invite le Tribunal à tenir
compte des usages du commerce et des textes contractuels... Le Tribunal est en
droit de se referer à la lex mercatoria” (12).
Viceversa, le soluzioni appena prospettate non sono state accolte in un
recentissimo arbitrato tra uno Stato ed una multinazionale ove sono stati ap-
plicati i Principi Unidroit al merito della controversia, ma non al livello del-
l’individuazione del diritto applicabile alla clausola compromissoria (13).
Nella fattispecie la multinazionale adduceva che, nei contratti conclusi
(11) Lodo CCI n. 5065, in Clunet, 1987, p. 1039, corsivo aggiunto.
(12) Lodo CCI n. 5721, in Clunet, 1990, p. 1020. V. anche il lodo CCI n. 3987, in Clu-
net, 1984, p. 943. Ciò avverrebbe in virtù del fatto che: “l’autonomie de la clause d’arbitrage,
largement reconnue aujourd’hui, justifie cette réference à une règle non étatique déduite des
seules usages du commerce international. En particulier, il se justifie de dissocier le fond du
contrat de la validité et la portée de la clause d’arbitrage. Ce sera donc en vertu de la notion
generale de la bonne foi en affaires, et des usages du commerce international que le Tribunal
arbitral se prononcera”.
(13) Si tratta del lodo CCI n. 7375/96, in cui v. infra p. 412 ss.
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con le imprese del settore, la controparte statale inseriva sempre una clauso-
la compromissoria e che il tipo contrattuale in questione si caratterizzava
per la presenza costante di un accordo arbitrale.
Lo Stato ammetteva di avvalersi nei propri contratti “misti” di un mo-
dello contrattuale contenente una clausola compromissoria di deferimento
all’arbitrato CCI, con sede dell’arbitrato in Zurigo. Ma da tale premessa ne
deduceva la conclusione secondo la quale l’assenza della clausola compro-
missoria, nel caso di specie, dimostrava il rifiuto dello Stato a ricorrere al
procedimento arbitrale in caso di controversie. Il collegio arbitrale, a mag-
gioranza, accoglieva quest’ultima posizione rilevando che:
“a consent (in some form) to arbitrate disputes is an indispensable element.
No tribunal can affirm its arbitral jurisdiction just because of the fact that arbi-
tration clauses are usually included in international commercial contracts bet-
ween parties comparable to the Parties in this case”.
In conclusione, al di là dei contrasti giurisprudenziali sopra evidenziati,
sembra prevalente l’orientamento secondo il quale la lex mercatoria può ri-
cevere applicazione al livello del diritto applicabile alla clausola compromis-
soria, indipendentemente dalle vicende della lex contractus. Di qui la neces-
sità di ricollegarsi ai dati giurisprudenziali concernenti il diritto applicabile
al merito della controversia principale.
3. La lex mercatoria alla stregua di una lex contractus.
Il problema della legge applicabile al merito di una controversia devolu-
ta ad arbitri costituisce un tema che ha ricevuto ampio approfondimento
nella dottrina internazionalprivatistica. Tradizionalmente, tale problema è
stato risolto applicando le norme di conflitto dello Stato in cui il collegio ar-
bitrale ha sede ma l’esperienza più recente evidenzia una tendenza, da parte
degli arbitri, ad applicare regole anazionali, eventualmente scelte dalle parti
ma anche in ipotesi di assenza di scelta della lex contractus (14). Le recentis-
(14) In argomento, tra una letteratura vastissima, v. G. BALLADORE PALLIERI, L’arbitrage
privé dans les rapports internationaux, in RCADI, 1935/I, t. 51, pp. 287-404 ove riferimenti
sistematici sull’inquadramento internazionalprivatistico tradizionale; cfr. in favore di un allar-
gamento delle frontiere concettuali derivanti dall’impostazione statalistica novecentesca della
dottrina arbitrale B. GOLDMAN, Arbitrage international et droit comun des nations, in Rev.
arb., 1956, p. 115 s.; Les conflits des lois, cit., p. 351 s.; ID., Frontières du droit et lex mercato-
ria, in Arch. phil. dr., 1964, p. 177 s.; il suo pensiero viene ulteriormente precisato in ID., La
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sime pronunce che hanno consacrato l’applicazione dei Principi Unidroit
rappresentano, dunque, nella giurisprudenza arbitrale, lo sviluppo di
lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage international: réalité et perspectives, Clunet, 1979,
pp. 475-499; ID., La volonté des parties et le rôle de l’arbitrage dans l’arbitrage international,
in Rev. arb., 1981, pp. 469-486, ID., The applicable law: general principles of law – the lex
mercatoria, in LEW (ed.), Contemporary Problems in International Arbitration, London, 1986,
p. 113 s.; ID., L’arbitre, les conflits de lois et la lex mercatoria, in ANTAKI, PRUJINER (eds.), Ac-
tes du ler colloque sur l’arbitrage commercial international, Montréal, 1986, p. 103 s.; nonché
Nouvelles réflexions sur la lex mercatoria, in Etudes P. Lalive, 1993, p. 241 s.; P. LALIVE, Pro-
blèmes relatives à l’arbitrage international commercial, in RCADI, 1967/I, p. 569 s.; contro la
teoria della delocalizzazione dell’arbitrato transnazionale v. i magistrali contributi di F.
MANN, Lex Facit Arbitrum, in International Arbitration: Liber Amicorum for Martin Domke,
1967, p. 161 s., nonché ID., England Rejects ‘Delocalised’ ‘Contracts and Arbitration’, in
ICLQ, 1984, p. 193 s., in senso critico v. altresì P. LAGARDE, Approache critique de la lex mer-
catoria, cit., p. 125 s. e M. MUSTILL, The new lex mercatoria. The first twenty five years, in
Liber amicorum Lord Wilberforce, Oxford, 1987, p. 149 s. ; cfr. tuttavia l’accurata analisi del-
la casistica presentata da J. LEW, Applicable Law in international commercial arbitration, New
York, 1978, pp. 51-61 e da Y. DERAINS, La jurisprudence des arbitres du commerce internatio-
nal en matière de determination du droit applicable au contrat, in IBLJ/RDAI, 1996, pp. 514-
530; ID., The ICC arbitral process Part VIII. Choice of the law applicable to the Contract and
International Arbitration, in The ICC IC Arb. Bull., 1995, pp. 10-18; ID., Attente légitime des
parties et droit applicable au fond en matière d’arbitrage commercial international, in Trav.
Com. Fr. dr. int. pr., (1984-1985), pp. 80-92; nonché, in dottrina, O. LANDO, The law applica-
ble to the merits of the dispute, in LEW (ed.), Contemporary Problems in International Arbitra-
tion, cit., p. 101 s.; TOMMASI DI VIGNANO, Arbitrato commerciale internazionale e diritto so-
stanziale applicabile, in Rass. arb., 1977, p. 120 s.; J. PAULSSON, Arbitration Unbound: Award
Detached from the Law of its Country of Origin, in ICLQ, 1981, p. 358 s.; ID., Delocalisation
of International Commercial Arbitration: When and Why It Matters, in ICLQ, 1983, p. 53 s.;
ID., The extent of independence of international arbitration from the law of the situs, in J. LEW
(Ed.), Contemporary Problems in International Arbitration, cit., 1986, p. 141 s.; in posizione
intermedia si collocano W. PARK, The Lex Loci Arbitri and International Commercial Arbitra-
tion, in ICLQ, 1983, p. 21 s.; ID., National Law and Commercial Justice: Safeguarding Procedu-
ral Integrity, in International Arbitration, in Tulane L.R., 1989, p. 647 s.; P. BERNARDINI,
Contratti internazionali e diritto applicabile, in Dir. comm. int., 1987, p. 393 s.; L. FUMAGAL-
LI, La legge applicabile al merito della controversia nell’arbitrato commerciale internazionale, in
Riv. dir. int. priv. e proc., 1985, pp. 465-492; M. GARAVAGLIA, In search of the proper law in
transnational commercial disputes, in New York Law School J. of Int. & Comp. Law, 1991, pp.
29-106; H. GRIGERA NAON, Choice of Laws problems in international commercial arbitration,
Tübingen, 1992, p. 1 s. Ulteriori riferimenti in G. BERNINI, L’arbitrato. Diritto interno. Con-
venzioni internazionali, Bologna, 1993, p. 347 s.; in senso critico A. GIARDINA, La lex merca-
toria et la sécurité du commerce et des investissements internationaux, in Hommage à Franc¸ois
Rigaux, 1993, p. 223 s.; più possibilista A.J. VAN DEN BERG (ed.), Planning efficient arbitra-
tion proceedings: the law applicable in international arbitration, The Hague, 1996, pp. 380-
590; a favore di un inquadramento sistematico del fenomeno FOUCHARD, GAILLARD, GOL-
DMAN, Traité de l’arbitrage commercial international, cit., pp. 793-895; M. BLESSING, Choice
of Substantive Law in International Arbitration, J. Int’l Arb., 1997, p. 39 s.; cfr. N. PARISI,
Spunti in tema di clausola arbitrale nei contratti internazionali alla luce della recente prassi ita-
liana, in Dir. comm. int., 1997, pp. 781-802; A. GIARDINA, Le norme di diritto sostanziale ap-
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metodologie già collaudate per l’applicazione della lex mercatoria in alcuni
lodi resi nell’ambito dell’arbitrato amministrato dalla CCI, di cui ora ci oc-
cuperemo.
Secondo la metodologia di individuazione della lex contractus, nel conte-
sto arbitrale transnazionale, si suole distinguere l’ipotesi della scelta espressa
da quella della assenza di scelta del diritto applicabile.
a) Designazione espressa positiva del diritto applicabile ad opera delle parti.
Si è già detto a suo luogo che la possibilità di individuare le norme di di-
ritto applicabile al merito della controversia rientra nell’autonomia contrat-
tuale delle parti assunta in senso internazionalprivatistico (15). A tale riguar-
do, risulta pacifico che l’oggetto della scelta delle parti possa ricomprendere
qualunque ordinamento statale, anche diverso da quello di ciascuna delle
parti, prescindendo dall’esistenza di uno stretto collegamento con il contrat-
to (16). La scelta di una legge “terza” rispetto a quella nazionale delle parti
plicabili alla controversia, in AA.VV., Nuovo regolamento di arbitrato CCI 1998, Milano,
1998, p. 45 s.; PH. KAHN, A propos des sources du droit du commerce international, in Mélan-
ges G. Farjat, 1999, p. 185 s.; PH. FOUCHARD, L’arbitrage et la mondialisation de l’économie,
ivi, pp. 381-396; CH. LEBEN, Retour sur la notion de contrat d’Etat et sur le droit applicable a
celui-ci, in Mélanges Hubert Thierry, 1998, pp. 247-280; A. REDFERN, M. HUNTER, Law and
practice of international commercial arbitration, 3rd ed., London, 1999, p. 93 s.; F. MARRELLA,
Lex mercatoria e Principi Unidroit. Per una ricostruzione sistematica del diritto del commercio
internazionale, in Contr. e Impr./Europa, 2000, pp. 29-79; P. BERNARDINI, L’arbitrato com-
merciale internazionale, Milano, 2000, p. 183 s.; E. LOQUIN, Où en est la lex mercatoria?, in
Mélanges Ph. Kahn, 2000, pp. 23-51; A. PELLET, La lex mercatoria, “tiers ordre juridique”?
Rémarques ingenues d’un internationaliste de droit public, ivi, pp. 53-74; F. GALGANO, Diritto
ed economia alle soglie del nuovo millennio, in Contr. e Impr., 2000, p. 189 s.; F. VISMARA, Le
norme applicabili al merito della controversia nell’arbitrato internazionale, Milano, 2001, p. 65
s.
(15) V. supra p. 114 ss. Il principio si trova incardinato nei principali regolamenti di ar-
bitrato amministrato del mondo (come ad esempio l’art. 17 del Regolamento CCI 1998; l’art.
33 delle UNCITRAL Rules) viene accolto dal legislatore nazionale della quasi totalità degli
Stati (cfr. in particolare l’art. 834 c.p.c. italiano, l’art. 1496 NCPC francese; art. 187 LDIP
svizzera; sect. 1051 ZPO tedesco; sect. 46 UK Arbitration Act 1996, s. 46) e riceve ulteriore
consacrazione nelle convenzioni internazionali in materia (v. l’art. VII della Convenzione di
Ginevra del 1961; l’art. 42 della convenzione ICSID; cfr. l’art. 3, § 1 della Convenzione di
Roma sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali del 1980). La questione è stata esa-
minata anche in alcuni lodi ad hoc; cfr. Texaco/Calasiatic c. Libya, in ILM, 1978, p. 1 al § 25;
Kuwait c. AMINOIL, in ILM, 1982, pp. 976-1000.
(16) Si verifica dunque un allontanamento progressivo dalla vetusta schematizzazione e-
mersa nel caso dei Prestiti Serbi (PCIJ Ser. A, n. 20, su cui v. infra la sezione II) ed in Alsing
Trading Co. v. Greece (in ILR, 1956, p. 633 su cui v. S. SCHWEBEL, The Alsing Case, in ICLQ,
1959, p. 320). La fattispecie della scelta espressa della lex contractus condizionata dalla sussi-
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viene comunemente ritenuta utile per mettere le parti su di un piede di pari-
tà processuale, realizzando una situazione di perfetta simmetria – anche in-
formativa – rispetto alla legge applicabile (17). Tale problematica assume to-
ni particolarmente accesi in materia di contratti tra Stati e privati stranieri in
quanto si è dimostrato che la scelta della legge dello Stato contraente com-
porta dei rischi di modifica della lex contractus ad opera dello Stato cumu-
landosi in capo al medesimo la qualità di contraente e di soggetto regolatore
dotato di potestà normativa (18). In questo senso, l’impiego di clausole di
stabilizzazione della legge applicabile, unite alla scelta di un ordinamento
“terzo” rispetto a quello dei contraenti, tende, appunto, a mettere i con-
traenti ad armi pari realizzando così una forma internazionalprivatistica di
eguaglianza processuale. Sembra poi altrettanto pacifico che le parti possa-
no eventualmente ricorrere al dépec¸age analogamente a quanto risulta possi-
bile in base all’art. 3 della Convenzione di Roma del 1980 (19). Inoltre, non
sembra sussistano impedimenti quanto all’ipotesi di una electio iuris succes-
siva delle parti, sia dopo la conclusione del contratto che durante il procedi-
mento arbitrale (20).
In relazione alle predette considerazioni, la scelta della lex mercatoria si
colloca in linea diritta con la ricerca di un sistema normativo conoscibile da
stenza di un collegamento oggettivo tra il contratto e l’ordimamento designato (superata co-
me si è detto dall’art. 3, § 1 della Convenzione di Roma del 1980) permane oggi nel diritto
statunitense (cfr. §§ 187-188 del Restatement 2nd of the Conflict of Laws, 1972 e l’art. §§ 1-
105 dello UCC) su cui v. E. SCOLES, P. HAY, P.J. BORCHERS, S.C. SIMEONIDES, Conflict of
laws, 3rd ed., St. Paul, Minn., 2000, p. 857 s. Cfr. invece in materia arbitrale la curiosa solu-
zione disposta dal legislatore spagnolo dell’arbitrato all’art. 62 della l. 5 dicembre 1988.
(17) Cfr. sul punto R. DAVID, L’arbitrage dans le commerce international, cit., n. 388; LA-
LIVE, POUDRET, REYMOND, Le droit de l’arbitrage interne et international en Suisse, Lausan-
ne, 1989, p. 393; O. LANDO, op. cit., p. 134 s.; FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité...,
cit., p. 804 s.; F. BORTOLOTTI,Manuale di diritto commerciale internazionale, I, Padova, 2001,
p. 288; M. RUBINO SAMMARTANO, Il diritto dell’arbitrato, Padova, 2002, p. 490, in senso par-
zialmente critico v. M. HUYS, P. KEUTGEN, L’arbitrage en droit belge et international, Bruxel-
les, 1981, p. 597 s. Uguali esigenze spingono le parti ad eleggere la sede dell’arbitrato in uno
Stato diverso da quello di ciascuna di esse. Ciò si traduceva concretamente, fino alla fine del-
la guerra fredda, nella frequente scelta di Stoccolma quale sede di arbitrati tra operatori occi-
dentali (non svedesi) e di Paesi socialisti. Analogamente, la ricerca di un diritto applicabile e
di una sede arbitrale “neutrale” rispetto ai contendenti spiega la ricorrenza della scelta della
Svizzera quale situs arbitri e del suo ordinamento quale lex contractus.
(18) V. la sezione II del presente capitolo. Cfr. sul punto Sapphire International Petro-
leum Ltd. v. National Iranian Oil Co., in ILR, 1963, p. 136; nonché J.-F. LALIVE, Contracts
between a State or a State Agency and a Foreign Company, in ICLQ, 1964, p. 1011 s.
(19) Cfr. il lodo ad hoc reso nel caso Aramco.
(20) Cfr. A. REDFERN, M. HUNTER, Law and practice of international commercial arbitra-
tion, 3rd ed., London, 1999, p. 96 s.
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entrambe le parti ed alternativo alla scelta di un ordinamento statale “neu-
trale” o al dépec¸age.
Non ci sembra convincente l’opinione diffusa tra i critici della lex merca-
toria secondo la quale la possibilità del dépec¸age e della scelta di un ordina-
mento statale “terzo” sarebbero per sé sufficienti a soddisfare tutte le esi-
genze del commercio internazionale (21). Al contrario, si deve ritenere che la
deroga alla rigorosa tecnica conflittualistica classico-savigniana offerta dal
dépec¸age di norme statali scollegate al pari dell’ammissibile validità della
scelta di ordinamenti statali “neutrali”, sganciati da qualunque collegamento
oggettivo con il contratto, lungi dal rafforzare la tecnica conflittualistica
vanno invece a detrimento del fondamentale principio della certezza del di-
ritto e delle aspettative di entrambe le parti mettendone in discussione l’a-
deguatezza al diritto del commercio internazionale.
(21) Sul dépec¸age v. W.L. REESE, Dépec¸age: A Common Phenomenon in Choice of Law,
in Columbia L. Rev., 1973, p. 58 s.; C. MCLACHLAN, Splitting the Proper Law in Private Inter-
national Law, in BYBIL, 1990, p. 311 s., con specifico riferimento all’arbitrato v. C.M.
GERTZ, The Selection Of Choice Of Law Provisions, In International Commercial Arbitration:
A Case For Contractual Depec¸age, in NW. J. INT’L L. & BUS., 1991, p. 163 s.; FOUCHARD,
GAILLARD, GOLDMAN, Traité..., cit., p. 805 s., nonché l’art. 2 della risoluzione di Atene del-
l’IDI del 1979 (The Proper Law of the Contract in Agreements between a State and a Foreign
Private Person, in ID., Tableau des résolutions adoptées (1957-1991), 1992, pp. 332-333; anche
in Rev. crit. dip., 1980, p. 427) ove si afferma che “les parties peuvent choisir comme loi du
contrat ... un ou plusieurs droits internes”. L’evoluzione della materia in favore di soluzioni
(anche) lexmercatoristiche si coglie nella successiva risoluzione dell’IDI adottata a Santiago
di Compostela il 12 settembre 1989 (in Rev. arb., 1990, p. 933) ove si indica chiaramente che
“les parties ont pleine autonomie pour déterminer les règles et principes ... de droit materiel
qui doivent être appliquées par les arbitres”. Diversa dal depec¸age e dalla lex mercatoria, inte-
sa come complesso di principi generali di diritto ed usi del commercio internazionale è, inve-
ce, la teoria del tronc commun. Secondo il suo principale esponente, “la teoria del tronc com-
mun da un lato individua una scelta effettuata tacitamente dalle parti e dall’altro, essendo la
parte comune della legislazione delle parti contraenti, essa consiste in una normativa naziona-
le, e non un insieme di regole e principi derivanti da consuetudini commerciali”, così M. RU-
BINO SAMMARTANO, Il diritto dell’arbitrato, cit., p. 523. Tuttavia, va osservato che attraverso
tale teoria non si applica la normativa nazionale di questo o quello Stato come impone la tec-
nica conflittualistica classica bensì si applica un quid di natura astatuale che, oltre a trovarsi
soggetto a tutte le critiche avanzate dai detrattori della lex mercatoria, appare difficilmente
difendibile anche dagli studiosi della lex mercatoria. Per questi ultimi la lex mercatoria corri-
sponde ad un ordinamento giuridico che si colloca al di fuori dalla disponibilità delle singole
parti; attraverso il tronc commun, invece, si avrebbe un esempio di combinazione normativa
alternativa al depec¸age (il quale opera rigorosamente in funzione di combinazioni normative
statuali) che si tradurrebbe nell’applicazione di un diritto astatuale variabile in funzione della
coppia di ordinamenti via via applicabili. Ciò in quanto, conservando la parte comune di due
ordinamenti dati, non si dà applicazione ad alcuno di essi nella sua interezza, né si dà appli-
cazione a principi generali di diritto ed usi del commercio internazionale conoscibili dalle
parti secondo l’ordinaria diligenza.
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In quest’ottica, si deve ammettere che la scelta espressa della lex merca-
toria si ricollega al bisogno di un’alternativa rispetto alla designazione di
una (o più) legge(i) statale(i) prive di collegamento oggettivo con il contratto
in funzione della complessità della fattispecie concreta e della certezza del
diritto applicabile. La nuova lex mercatoria, dunque, altro non è che un in-
sieme di norme di diritto internazionale privato materiale di origine astatua-
le che si pone in un rapporto di concorrenza con ordinamenti statali nel-
l’ambito della problematica della individuazione del diritto applicabile al
merito delle controversie nell’arbitrato commerciale internazionale (22).
Più complessa è invece la problematica della scelta implicita della lex
contractus. Sembra tuttavia evidente, parallelamente a quanto viene indicato
all’art. 3 della precitata Convenzione di Roma del 1980, che possano ricor-
rere fattispecie di scelta tacita della legge applicabile. Ciò avverrà in presen-
za di indizi obbiettivi, chiari, precisi e concordanti che sono stati individuati
dalla dottrina nell’“adozione di un determinato contratto-tipo (quali il for-
mulario FIDIC per i contratti di appalto o un modello di charter party ingle-
se)” o ancora in presenza di “una serie di contratti aventi ad oggetto le stes-
se prestazioni e contenenti la scelta espressa della legge applicabile” tra le
medesime parti. Si aggiunge l’ipotesi del “ricorso a un tipo di contratto pro-
prio di un dato ordinamento e che non ha equivalenti negli altri” (23).
b) Designazione del diritto applicabile ad opera degli arbitri.
Tra la problematica della scelta espressa e quella dell’assenza della lex
contractus, va inquadrata la particolare variante della scelta negativa nelle
due ipotesi di esclusione espressa o tacita del diritto applicabile.
Nel primo caso, quello dell’esclusione espressa, le parti manifestano la
propria volontà al fine di escludere l’applicazione di un dato ordinamento
(sia di tipo statale che astatuale) lasciando agli arbitri il compito di indivi-
duare la lex contractus. Non vi possono essere dubbi in merito alla validità
della scelta negativa della legge applicabile in quanto essa possiede il mede-
simo fondamento di quella positiva. La scelta negativa si ricollega tuttavia a
quelle situazioni in cui le parti, durante le trattative, non abbiano potuto ac-
(22) Il chè comporterà ovvie conseguenze, secondo la teoria generale del diritto interna-
zionale privato, in materia di limiti all’applicazione dell’ordinamento richiamato attraverso le
norme di applicazione necessaria (queste ultime necessariamente statali) e dell’ordine pubbli-
co. In argomento v. infra la parte IV del presente volume.
(23) P. BERNARDINI, L’arbitrato commerciale internazionale, Milano, 2000, p. 197 s.
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cordarsi sulla legge applicabile ed abbiano invece trovato un comune accor-
do limitatamente all’esclusione di determinati ordinamenti (24).
Nel caso di scelta negativa tacita, l’esclusione di determinati ordinamen-
ti si riconduce ai facta concludentia come, ad esempio, si è verificato nel lo-
do Sapphire del 1963 ove l’arbitro unico Cavin ha rilevato che:
“... the parties intended to exclude the application of Iranian law. But they
have not chosen another positive legal system, and this omission is on all the e-
vidence deliberate. All the connecting factors cited above, point to the fact that
the parties therefore intended to submit the interpretation and performance of
their contract to the principles of law generally recognized by civilized na-
tions” (25).
A ben vedere, la scelta negativa va sempre combinata con quella dell’as-
senza di scelta positiva della lex contractus. In caso di scelta negativa, infatti,
la volontà delle parti serve solo ad escludere dal concorso di norme poten-
zialmente applicabili alla fattispecie quelle ascrivibili a uno (o più) ordina-
mento(i) determinato(i) lasciando all’arbitro il compito di individuare esat-
tamente il diritto applicabile nell’ambito normativo residuale.
A tale proposito, la giurisprudenza arbitrale evidenzia una tendenza
sempre più rilevante verso l’applicazione della lex mercatoria e dei Principi
Unidroit alla stregua di una sorta di una default better law. In assenza di ac-
cordo delle parti rispetto alla lex contractus ed in presenza di una volontà
contrattuale diretta ad escludere determinati ordinamenti statali (siano essi
quelli delle parti ma anche ordinamenti statali “terzi”) l’arbitro, anziché av-
venturarsi nella designazione di un ordinamento statale in sostituzione della
scelta delle parti, sembra assolvere meglio la propria funzione applicando
norme transnazionali uniformi che si rivelano più aderenti alle aspettative
degli operatori del commercio internazionale.
Il silenzio delle parti ad un contratto internazionale circa il diritto appli-
(24) Cfr. FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, On International Commercial Arbitration,
The Hague, 1999, n. 1442: “parties may validly agree to exercise a ‘partial negative choice’
according to which the arbitrators are required not to apply certain laws identified in the
parties’ contract. Such provisions are generally intended to ensure the neutrality of the choi-
ce of law vis-à-vis the parties in situations where the parties themselves cannot agree on a
particular applicable law. As such, they do not actually prevent the contract from being go-
verned by rules of law”.
(25) Mi riferisco alla causa Sapphire International Petroleum Ltd. v. National Iranian Oil
Company, in ILR, 1963, p. 173; v. anche nello stesso senso Revere Copper v. OPIC, in ILM,
1978, p. 1321.
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cabile al merito in caso di controversia può dunque tradursi nell’applicazio-
ne della nuova lex mercatoria ad opera degli arbitri.
In ipotesi di arbitrato amministrato occorrerà, in ogni caso, fare riferi-
mento alle disposizioni in materia contenute nel regolamento arbitrale perti-
nente. E ciò vale nonostante le eventuali disposizioni diverse in materia pre-
viste dalla lex situs arbitri in quanto risulta abbastanza pacifico in dottrina
che la scelta di un regolamento arbitrale corrisponda ad una scelta per rela-
tionem del diritto applicabile (26).
Orbene, i modelli di individuazione delle norme applicabili al merito, in
assenza di scelta positiva del diritto applicabile, si riconducono a cinque tipi
fondamentali.
Trattasi di: 1) impiego delle norme di conflitto della lex situs arbitri; 2)
applicazione del sistema di diritto internazionale privato “più appropriato”;
3) applicazione cumulativa delle norme di conflitto appartenenti ad ordina-
menti collegati con la controversia; 4) applicazione di principi generali di di-
ritto internazionale privato; 5) voie directe.
Si è già detto che il metodo di cui sub 1), per quanto utile, oggi appare
superato in quanto legato ad un’eccessiva (se non scorretta) assimilazione
dell’attività arbitrale-internazionale a quella del giudice interno della sede
dell’arbitrato (27). L’idea del superamento delle norme di conflitto della sede
(26) Secondo quanto osservato da FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, On International
commercial arbitration, cit., p. 865 s. “... by selecting arbitration rules which in turn give
broad discretion to the arbitrators, the parties simply benefit, albeit indirectly, from the prin-
ciple of party autonomy. This means, for example, that in an LCIA or ICC arbitration held
in London, in the absence of any further indication by the parties, the arbitrators will not ap-
ply Section 46(3) of the 1996 Arbitration Act, which still requires them to resort to a choice
of law rule. They will instead apply the rules selected by the parties, which free them from
the statutory requirement and thus bring such a proceeding in line with the methodology fol-
lowed in arbitrations taking place in jurisdictions such as France or the Netherlands even
where no arbitration rules have been chosen by the parties”.
(27) In argomento v. i riferimenti indicati alla nota 14. Il metodo dell’applicazione delle
norme di conflitto della sede dell’arbitrato si trova consacrato all’art. 11 della vetusta risolu-
zione dell’IDI adottata, sotto l’impulso del Prof. Sauser-Hall, ad Amsterdam il 18-27 settem-
bre 1957, in IDI, Tableau des résolutions adoptées (1957-1991), Paris, 1992, p. 243. A favore
di tale impostazione F.A. MANN, Lex Facit Arbitrum, in Liber amicorum for Martin Domke,
1967, p. 157, cfr. tuttavia già H. BATIFFOL, L’arbitrage et le conflit de lois, in Rev. arb., 1957,
p. 111, il quale osservava che l’arbitro internazionale “n’est pas tenu de suivre les règles de
conflit d’un pays plutôt que celles d’un autre”; contra v. PH. FOUCHARD, L’arbitrage commer-
cial international, cit., 1965, n. 546 s.; J. LEW, Applicable Law in International Commercial
Arbitration, 1978, p. 535 secondo il quale “...an international arbitration tribunal is a non-na-
tional institution; it owes no allegiance to any sovereign State; it has no lex fori in the conven-
tional sense”; più cauto H. GRIGERA NAON, Choice-of-laws problems..., cit., p. 83 s. Il dibatti-
to contemporaneo si trova in M. STORME, F. DE LY (eds.), The Place Of Arbitration, 1992, p.
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dell’arbitrato ha trovato cittadinanza perfino in una recentissima Risoluzio-
ne del Parlamento Europeo in cui si è ribadita la particolare natura dell’isti-
tuto arbitrale che si caratterizza per una maggiore libertà nella scelta del di-
ritto applicabile al merito delle controversie senza quei vincoli con la lex fori
cui il giudice statale deve attenersi (28).
Nella prassi contemporanea si preferisce impiegarlo eventualmente in
concomitanza con altri metodi al fine di esaminare la convergenza dei vari
criteri di collegamento verso un ordinamento determinato. Sembra poi evi-
dente che le norme di conflitto della lex arbitri riprendano comunque il loro
vigore nelle due ipotesi in cui un dato regolamento di arbitrato amministra-
to non contenesse alcuna disposizione in materia di determinazione del di-
77 s.; cfr. P. MAYER, The Trend towards Delocalisation in the Last 100 Years, in HUNTER,
MARRIOTT, VEEDER (eds), The Internationalisation of Commercial Arbitration: the LCIA Cen-
tenary Conference, London, 1995, p. 37 s. Nella giurisprudenza arbitrale v. il lodo CCI n.
1512/71 (in Yearbook, 1976, pp. 128-129) ove l’arbitro unico, Pierre Lalive, osservava che:
“[t]he international arbitrator has no lex fori, to which he can borrow rules of conflict of
laws. The Rules of Conciliation and Arbitration of the International Chamber of Commerce,
which govern the present proceedings, do not contain any provision on this point. The pro-
blem has often been debated in doctrinal writings, where various solutions are put forward,
for instance application of the private international law of the seat of arbitration (in the pre-
sent case, the Swiss private international law); or application of principles of comparative pri-
vate international law; or application, lastly, of the conflict of laws, if any (which does not
seem to be the case for the I.C.C. unless it is thought to be the conflict of laws of the seat of
arbitration), which governs the arbitration proceedings, etc... However this may be, the three
or four solutions just mentioned with regard to the various systems of private international
law to be applied by the arbitrator, would, in the present case, lead to the same practical re-
sult in all likelihood, since there exists a large measure of agreement and concordance, on the
question of applicable law to contracts, not only between the various systems deriving from
English conflict of laws, but also, more generally, between the main systems of conflict of
laws in the world. In the field of contract, it is possible to speak, to a large extent, of a com-
mon or universal private international law, at least whenever the question is that of the law
governing the contract when there is an expressed choice by the parties. There are few prin-
ciples more universally admitted in private international law than that referred to by the stan-
dard terms of the ‘proper law of the ‘contract’, according to which the law governing the
contract is that which has been chosen by the parties, whether expressly or (with certain dif-
ferences of variations according to the various systems) tacitly”. Nello stesso senso v. il lodo
CCI n. 6527/91 (in Yearbook, 1993, pp. 44-53) in cui si rileva che: “In accordance with the
classical doctrine on conflicts of law, this rule should be determined by the law in force at
the place of arbitration (lex fori). However, this doctrine has been widely criticized, mainly in
consideration of the fact that the arbitrator, differently from the national judge, has no lex
fori. Therefore, the arbitral tribunal considers it more appropriate to apply the general prin-
ciples of international private law as stated in international conventions, particular those in
the field of the sale of movable goods”.
(28) Risoluzione sulla promozione dell’istituto dell’arbitrato per la soluzione delle con-
troversie in materia giudiziale, in GUCE C 205, del 25 luglio 1994, p. 519.
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ritto applicabile al merito della controversia ovvero, nel caso dell’arbitrato
ad hoc, in assenza di pattuizioni in materia.
Più diffuso è invece il metodo dell’individuazione del sistema di norme
di conflitto appropriato, secondo il modello consacrato all’art. VII della Con-
venzione Europea sull’arbitrato commerciale internazionale del 1961, ai
sensi del quale “[f]ailing any indication by the parties as to the applicable
law, the arbitrators shall apply the proper law under the rule of conflict
that the arbitrators deem applicable” nonché all’art. 28, § 2, della legge mo-
dello UNCITRAL del 1985, in cui si dispone che “[f]ailing any designation
[of the applicable rules of law] by the parties, the arbitral tribunal shall ap-
ply the law determined by the conflict of laws rules which it considers ap-
plicable”. La giurisprudenza arbitrale CCI che di tali criteri ha fatto appli-
cazione, pur richiamando la formula analoga di cui all’art. 13 del regola-
mento CCI, in vigore tra il 1988 ed il 1998, dimostra, tuttavia, una certa
artificiosità in quanto, dietro il paravento dell’oggettivo funzionamento delle
norme di conflitto di un sistema di diritto internazionale privato determi-
nato, si nasconde il soggettivismo della scelta di quel medesimo sistema ad
opera dell’arbitro (29). Si è quindi al di fuori del normale funzionamento
del diritto internazionale privato poiché il giudice statale non sceglie mai
un sistema di norme di conflitto, ma è obbligato ad applicare quelle del
foro.
Più tranquillante, invece, appare il metodo dei principi generali di di-
ritto internazionale privato e quello analogo del cumulo dei sistemi di con-
flitto degli ordinamenti interessati alla controversia (30). Siffatti metodi pre-
sentano l’indubbio vantaggio di puntare, anche attraverso la strumentazione
concettuale del diritto comparato, alla individuazione di un common core
di norme di conflitto, riducendo così l’area del soggettivismo arbitrale a fa-
vore della certezza del diritto nel senso della predictability delle decisioni.
(29) Soggettivismo che può anche tradursi nella scelta di un sistema di d.i.pr. in funzio-
ne di determinati risultati di diritto materiale, contrariamente dunque all’impostazione savi-
gniana. Cfr. da ultimo B. WORTMANN, Choice of Law by Arbitrators: The Applicable Conflict
of Laws System, in Arb. Int., 1998, p. 97 s. ove ulteriori riferimenti.
(30) Su cui v. per tutti P. LALIVE, Les règles de conflit de lois appliquées au fond du litige
par l’arbitre international siégeant en Suisse, in Rev. arb., 1976, p. 155 s.; Y. DERAINS, Attente
légitime des parties et droit applicable au fond en matière d’arbitrage commercial international,
in Trav. Com. Fr. Dr. Int. Pr., 1984-1985, Paris, 1987, p. 83 s.; F. VISMARA, Le norme applica-
bili..., cit., p. 185 s. In giurisprudenza arbitrale cfr. il lodo CCI n. 4132/83, in JDI, 1983, p.
891 nota di Y. DERAINS, nonché in Yearbook, 1985, p. 44 s.; lodo CCI n. 6283/90, in Year-
book, 1992, p. 178; lodo CCI n. 6149/90, in Yearbook, 1995, pp. 41-57; lodo CCI n. 7250/92,
in ICC IC Arb. Bull., 1996, p. 92 s.
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Tuttavia, diversamente dalla più rigorosa soluzione accolta dal legislatore
dell’arbitrato italiano e tedesco (31), qui non si può negare che le soluzioni
appena prospettate corrispondono a soluzioni di tipo astatuale poco orto-
dosse rispetto alla teoria tradizionale del diritto internazionale privato. Ciò
in quanto non si applica il sistema di diritto internazionale privato di uno
Stato determinato, bensì un insieme di principi generali di diritto. Si muove
da regole astatuali di diritto internazionale privato per giungere all’applica-
zione di norme statali. Ma allora, accolta tale impostazione, non si capisce
perché, in dottrina, vi sia ancora una forte resistenza nell’ammettere l’appli-
cazione diretta di principi generali di diritto materiale dei contratti ed usi
del commercio internazionale, sia pure nel contesto arbitrale. In proposito
va ricordato che l’applicazione di regole transnazionali in via immediata e
diretta ad opera degli arbitri in ipotesi di assenza di electio iuris (c.d. voie
directe), ha trovato riconoscimento legislativo, inter alia, in Francia all’art.
1496 NCPC ed in Olanda all’art. 1054, § 2, c.p.c.
Peraltro, attraverso la consacrazione del metodo della voie directe di cui
all’art. 17, § 1 del regolamento CCI del 1998; all’art. 28, § 1, delle AAA In-
ternational Arbitration Rules del 1997 e all’art. 22.3 del regolamento di arbi-
trato LCIA del 1998, si sono definitivamente gettate le basi giuridiche per
l’applicazione della lex mercatoria e dei Principi Unidroit nei principali arbi-
trati amministrati del mondo, sia che abbiano sede all’estero, sia che l’abbia-
no in Italia (32).
Contrariamente ad un’opinione diffusa nella dottrina favorevole alla lex
mercatoria, va invece rilevato che l’impiego del metodo della voie directe o-
pera sia in direzione delle norme transnazionali, sia di un ordinamento sta-
tale e non dispensa mai l’arbitro dalla motivazione della propria designazio-
(31) Cfr. l’art. 834 c.p.c. italiano ai sensi del quale “[s]e le parti non provvedono [a desi-
gnare la lex contractus, n.d.r.], si applica la legge con la quale il rapporto è più strettamente
collegato. In entrambi i casi gli arbitri tengono conto delle indicazioni del contratto e degli
usi del commercio”. Cfr. infra, p. ???.
(32) Ciò in quanto, come si è detto sopra, nonostante il legislatore statale abbia predi-
sposto una norma di conflitto speciale per l’arbitrato internazionale in caso di assenza di scel-
ta della lex contractus (cfr. l’art. 834 c.p.c.), questa risulta inefficace ogni qualvolta le parti
abbiano pattuito l’arbitrato amministrato. Si configura, infatti, in questi casi una scelta per re-
lationem della legge applicabile attraverso la mediazione dei criteri di individuazione del di-
ritto applicabile contenuti nel regolamento arbitrale. In senso conforme v. P. BERNARDINI,
L’arbitrato commerciale internazionale, cit., p. 201: “È vero che talune leggi nazionali limitano
il potere dell’arbitro alla individuazione di una legge (intesa come sistema giuridico statale ...
questo limite, tuttavia, è destinato a rimanere inoperante tutte le volte in cui le parti abbiano
richiamato un regolamento arbitrale che preveda regole di diritto sia come oggetto della scel-
ta delle parti che della determinazione dell’arbitro”.
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ne della lex contractus. Le considerazioni di opportunità in merito a ciascu-
na applicazione vanno dunque riferite unicamente alla fattispecie concre-
ta (33). La questione dell’applicabilità della lex mercatoria in assenza di elec-
tio iuris si pone dunque, per l’arbitro, sullo stesso piano della designazione
di una lex contractus statale ad opera degli arbitri.
4. (Segue). La lex mercatoria nella giurisprudenza arbitrale.
Esaminando la giurisprudenza arbitrale si nota che l’applicazione della
lex mercatoria diviene abbastanza frequente in caso di assenza di scelta posi-
tiva della legge applicabile. Sono stati dunque prevalentemente gli arbitri a
ritenere applicabile la lex mercatoria alle controversie sottoposte alla loro
cognizione.
Tra i primi lodi sulla lex mercatoria che abbiano formato oggetto di pub-
blicazione occorre annoverare il lodo CCI n. 2291/75. Si trattava di una lite
insorta tra il vettore francese ed il mittente inglese in merito al prezzo del tra-
sporto e dell’imballaggio originariamente pattuiti relativamente ad alcuni beni
che dalla Francia dovevano essere trasferiti in Africa (34). L’arbitro unico, fis-
sata la sede dell’arbitrato a Bruxelles, individuava la lex contractus come segue:
“Les parties n’ayant pas pris la précaution de rédiger un contrat formel, il
convient d’intepréter leurs volontés et leurs éngagements à partir de leurs écrits
et en fonction des principes généraux du droit et de l’équité qui doivent régir
les transactions commerciales internationales”.
Successivamente, si evidenziava una regola dell’equilibrio contrattuale
delle prestazioni, ascrivibile alla lex mercatoria, con queste parole:
“toute transaction commerciale est fondée sur l’équilibre des prestations ré-
ciproques et ... nier ce principe reviendrait à faire du contrat commercial un
contrat aléatoire, fondé sur la spéculation ou le hasard. C’est une règle de la lex
mercatoria que les prestations restent équilibrées sur le plan financier et c’est
(33) P. LALIVE, Les Principes d’Unidroit en tant que lex contractus, avec ou sans choix ex-
plicite ou tacite de la loi: point de vue de l’arbitre, in CCI-Unidroit, Principes d’Unidroit rela-
tifs aux contrats du commerce international, Supp. spec., Bull. CCI, 2002, p. 87.
(34) Lodo CCI n. 2291/75, in Recueil CCI, I, p. 274. I primi lodi editi purtroppo appaio-
no estremamente scarni di informazioni riportando, il più delle volte, solo i passaggi ritenuti
significativi dall’autore della pubblicazione. V. un’ampia rassegna in F. BORTOLOTTI, La
“nuova” lex mercatoria. Costruzione dottrinaria o strumento operativo?, in Contratto e
Impr./Europa, 1996, p. 733 ss.
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pourquoi, dans presque tous les contrats internationaux, ‘le prix est donc fixé
en fonction de paramètres qui reflètent les variations des valeurs des différents
éléments qui composent le produit ou la prestation’” (35).
Quindi, operando un dépec¸age tra la legge francese e la lex mercatoria,
l’arbitro stabiliva l’applicabilità di quest’ultima limitatamente alla revisione
del prezzo dei beni che non erano stati specificati nel contratto; per gli altri
beni, conformemente alla legge francese, il prezzo restava quello pattuito.
Ferma restando l’ipotesi del dépec¸age ora evidenziata, occorre a questo
punto mettere in opportuna evidenzia due casi paradigmatici in cui la lex
mercatoria ha ricevuto piena applicazione.
a) Il lodo CCI n. 3131/79 (Norsolor).
Il lodo CCI, reso a Parigi il 26 ottobre 1979, nell’arbitrato Norsolor, co-
stituisce un esempio emblematico delle manifestazioni della lex mercatoria al
livello della lex contractus.
La controversia, come è noto, traeva origine dalla risoluzione anticipata
del contratto di agenzia da parte della società francese Norsolor a danno del
proprio agente di commercio, la società turca Pabalk Ticaret Limited Sirketi.
Nel caso di specie, poiché la materia del contendere si riferiva all’indennità
di clientela, il cui regime giuridico risultava diverso secondo il diritto france-
se e quello turco, il collegio arbitrale, invece di procedere alla localizzazione
della fattispecie in un ordinamento statale, faceva riferimento alla lex merca-
toria al fine di decidere nel merito la controversia.
Gli arbitri (36), fissata la sede dell’arbitrato in Vienna, dopo avere osser-
vato, sulla scorta dell’art. 13 del regolamento CCI allora in vigore, che le
norme di diritto internazionale privato non consentivano di pervenire ad
una soluzione univoca (37), affermavano che “dinanzi alla difficoltà di sce-
gliere una legge nazionale, la cui applicazione appaia sufficientemente con-
(35) Il riferimento è a PH. KAHN, Lex mercatoria et contrats internationaux, in Le contrat
économique international, Bruxelles, 1975, p. 195, nonché v. Clunet, 1959, p. 1074.
(36) Il collegio arbitrale era costituito dal Dr. Steiner, dal Prof. Jacques Ghestin e dal
Dr. Bernardo Cremades.
(37) Occorre notare tuttavia che, qualora gli arbitri avessero ritenuto di fare riferimento
alle soluzioni offerte dalla Convenzione di Roma del 1980 (allora non in vigore), sia pure
considerandola una fonte di cognizione di principi generali di diritto internazionale privato,
avrebbero concluso, muovendo dall’art. 4 della convenzione medesima, a favore della legge
turca. Ciò in quanto in un contratto di agenzia, è l’agente il fornitore della prestazione carat-
teristica.
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vincente, il Tribunale ritiene appropriato, data la natura internazionale del
contratto, lasciare da parte ogni riferimento ad una specifica legge naziona-
le, sia essa turca o francese, ed applicare la lex mercatoria internaziona-
le” (38).
Una volta stabilita l’applicabilità della lex mercatoria al caso di specie, il
collegio arbitrale faceva riferimento al principio di buona fede contrattuale,
concepito come principio fondamentale dell’intera lex mercatoria. Si trattava
della buona fede oggettiva la cui essenza veniva individuata nel mantenimen-
to delle buone relazioni d’affari tra operatori economici. In base a tale para-
metro, gli arbitri rilevavano che il comportamento della società francese non
risultava conforme a buona fede e pertanto la condannavano al risarcimento
dei danni (39). I danni, pari a 800.000 franchi francesi, venivano calcolati con
(38) Il testo originale del lodo così recita: “[d]evant la difficulté de choisir la loi nationa-
le dont l’application s’imposerait avec suffisamment de force, la Tribunal a estimé qu’il con-
venait, compte tenu du caractèr international du contrat, d’écarter toute référence contrai-
gnante à une législation spécifique, qu’elle soit turque ou franc¸aise, et d’appliquer la lex mer-
catoria internationale”, lodo CCI n. 3131/79, in Rev. arb., 1983, p. 525 ss. ed in Yearbook,
IX-1984, p. 109 ss.
(39) Il passaggio rilevante nel lodo in esame è il seguente [si fa riferimento alla versione
inglese pubblicata nello Yearbook]: “1. On the Applicable Law: lex mercatoria. The prelimi-
nary question as to the law applicable to the agency agreement between Pabalk and Ugi-
lor/Norsolor must first be settled. In comparative law the legislations of European countries
are, in general, in favour of the law of the country of performance in questions of internatio-
nal agency. It would then be Turkish law which would be applicable in the present instance.
However, such is generally only the case as regards the dealings of the agent and parties con-
tracting with him under his agency when it falls to decide the powers of the agent and their
limits. This choice then results from the need to protect third parties to the agency contract,
who must be in a position to refer to the law of the place where the same is performed. On
the other hand, when it is solely a matter of the relationship between the agent and his prin-
cipal, reference to the law of the place where the agency is performed is no longer required
for the protection of third parties. This is even more so when, as in the present case, the a-
gent is a del credere agent, personally responsible for the performance of contracts executed
through his good offices. The del credere agent, in effect, operates as a screen between his
principal and the parties contracting with the latter. The law of the principal can then appear
the most appropriate, since it is by reference to legislation familiar to him that he has in all
likelihood defined the position of his representative. One must also take into account the fact
that the application of the law of the principal allows the preparation of standard contracts
(cfr. on the law applicable to standard form contracts, BATIFFOL and LAGARDE, Droit inter-
national privé, 1976, vol. II, p. 271, no. 593) governing in a uniform manner his relationship
with his various representatives, local or expatriate, sent forth to win contracts. The law of
the principal will moreover afford the latter a security which he might have greater difficulty
in finding under the laws of some developing countries (see conclusions of Av. gen. Gulphe,
before Cass. civ. fr. January 25, 1978, JCP, 1978 II, 18821). It would then be French law
which would be applicable. One can equally well contemplate the application of the proper
law (la loi d’autonomie) of the contract, disregarding any overriding connection with the law
of the place of performance or of the place of business of the principal. This is the solution
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riferimento al periodo annuale di inattività dell’agente turco ed alla perdita
di immagine commerciale senza tuttavia fornire calcoli di dettaglio. Di più,
gli arbitri aggiungevano che la predetta cifra costituiva una somma forfetta-
ria “evaluated in equity” (40).
Il lodo in esame, dunque, pur presentando qualche imperfezione tecni-
ca (41), ha il pregio di aver posto in evidenza la problematica della lex merca-
toria, inquadrandola nel più generale tema della scelta delle norme applica-
bili al merito della controversia nell’arbitrato transnazionale. Si coglie, tutta-
adopted by the Hague Convention of 1978 on the Law Applicable to Agency, which never-
theless preserves the application of the law of the place of performance as regards the met-
hods of performance of the contract (art. 9) and by admitting the possibility of applying fo-
reign rules of public policy (les lois de police) in the relationship between the person repre-
sented and the intermediary (art. 16) (see Y. Loussouarn and P. Bourel. obs. under Cass.
civ., January 25, 1978, Rev. trim dr. com., 1978, p. 201, no. 10). It must then be established
where the parties intended to localize the contract, at least as regards their relations inter se.
In the absence of any reference to a given law, the drafting of the agreement in France by
Ugilor/Norsolor and its acceptance in Turkey by PABALK offer no indication capable of re-
vealing a sufficiently clear common intent. Faced with the difficulty of choosing a national
law the application of which is sufficiently compelling, the Tribunal... [shall] apply the inter-
national lex mercatoria. One of the principles which inspires the latter is that of the good
faith which must preside the formation and the performance of contracts. The emphasis pla-
ced on contractual good faith is moreover one of the dominant tendencies revealed by ‘the
convergence of national laws on the matter’ (G. CORNU, ‘Regards sur le titre III du Livre III
du Code Civil: des contrats et des obligations conventionnelles en general’, Cours D.E.A. Droit
prive, Paris II, 1976-77, p. 200, no. 260). Good faith expresses not only a state of mind, the
knowledge or ignorance of a fact, but also ‘reference to customs, to an ethical rule of con-
duct...’ (G. CORNU, op. cit., no. 290). It thus expresses a required conduct which can be lin-
ked to the general principle of responsibility. In accordance with the principle of good faith
which inspires the international lex mercatoria, the Tribunal sought to determine whether, in
the present instance, the breach of the agency was attributable to the conduct of one of the
parties and whether it had caused damage to the other which would thus be without justifi-
cation and which equity would hence require to be remedied”. Circa il risarcimento dei dan-
ni il collegio arbitrale affermò quanto segue: “[T]he general conduct of Ugilor/Norsolor...
was scarcely compatible with the maintaining of good commercial relations.... Ugilor/Norso-
lor must therefore be held responsible for the breach of the agency. The Tribunal is also of
opinion that this termination has caused damages to Pabalk as a result of its inactivity during
one year..., its loss of customers and the blow to its commercial reputation. Because of the
extreme difficulty which would arise when itemising and calculating a separate figure for
each of these heads of damages, which moreover partially overlap, the Tribunal has evalua-
ted in equity by way of a global lump sum, the amount of the damages due to Pabalk by rea-
son of the breach of the agency agreement at the sum of 800,000 French francs”.
(40) Cfr. F. BORTOLOTTI, Diritto commerciale internazionale, cit., p. 48, nota 174, secon-
do il quale gli arbitri in realtà pervenirono ad un quantum corrispondente a quelli che sareb-
bero stati dovuti in base alla legge francese (che, come si è detto, non era applicabile al caso
di specie).
(41) Puntualmente emersa durante il contenzioso sviluppatosi successivamente dinanzi
al giudice austriaco e francese, su cui cfr. infra p. 557 ss. e 522 ss.
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via, un riferimento ad abundantiam all’equità in un arbitrato che si svolgeva
secondo diritto, con grave rischio per la sopravvivenza giuridica del lo-
do (42). Tale punto debole della pronuncia arbitrale venne colto dalla parte
soccombente al fine di resistere all’esecuzione del lodo attaccandone la vali-
dità sia nel situs arbitri (Vienna) che nel situs executionis (Francia). Ciòno-
nostante il giudice interno riconobbe definitivamente l’efficacia della deci-
sione arbitrale, sia in Austria che in Francia, come si vedrà a suo luogo, con-
fermando perciò la validità del lodo basato sulla lex mercatoria dal punto di
vista di ciascun ordinamento statale.
b) Il lodo parziale CCI n. 5953 (Valenciana) del 1988.
Il lodo parziale CCI n. 5953, reso nel caso Primary Coal Inc. v/Compa-
nia Valenciana il 1º settembre 1988, costituisce un ulteriore landmark case in
materia di applicabilità della lex mercatoria al merito di una controversia, in
ipotesi di assenza di electio iuris delle parti (43). Qui la nuova lex mercatoria
mostra tutta la sua potenzialità come default law suscettibile di applicazione
da parte degli arbitri del commercio internazionale senza passare attraverso
la mediazione di alcuna norma di conflitto statale.
Nel caso Valenciana la controversia concerneva un contratto di vendita
internazionale di una partita di carbone. In base a tale accordo, una società
di diritto statunitense si obbligava a consegnare, per un periodo di tre anni,
determinate quantità di carbone ad una società di diritto spagnolo verso il
corrispettivo di un prezzo da rinegoziare ogni semestre. Trascorso un certo
periodo di tempo, le parti non pervenivano ad un accordo circa il prezzo re-
lativo al terzo semestre contrattuale e, conseguentemente, la società statuni-
tense avviava il procedimento arbitrale.
(42) È ben noto, infatti, che l’arbitrato secondo equità deve essere espressamente auto-
rizzato dalle parti. Peraltro, mentre nel quadro di un arbitrato secondo equità non sussiste
alcun ostacolo all’applicazione di norme di diritto, giova rilevare che non è vero il contrario.
Tutti i regolamenti arbitrali, le leggi nazionali sull’arbitrato, le convenzioni internazionali in
materia sembrano convergere sul punto di richiedere un’espressa manifestazione di volontà
delle parti al fine di consentire agli arbitri di decidere l’intera lite secondo equità. Diversa-
mente, qualora l’arbitrato si svolgesse secondo diritto (anche qualora la lex contractus fosse la
lex mercatoria), il riferimento all’equità risulterebbe ammesso solo e soltanto nei limiti am-
messi dal diritto applicabile.
(43) Lodo CCI n. 5953/88, in Rev. arb., 1990, p. 663, con nota critica di P. LAGARDE; in
Clunet, 1990, p. 1056, nota adesiva di Y. DERAINS; in Recueil CCI, II, pp. 437-444; FOU-
CHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité, cit., pp. 31, 202, 203, 809, 831, 892, 960.
323CAP. I - LEX MERCATORIA E GIURISPRUDENZA ARBITRALE PRIMA DEI PRINCIPI UNIDROIT
Nel corso del procedimento arbitrale – che si svolgeva a Parigi – in fase
di redazione dell’atto di missione, le parti avevano pattuito l’applicazione
del regolamento di arbitrato della CCI senza pervenire ad un’intesa circa il
diritto applicabile al merito.
La società statunitense, faceva rilevare che la legge applicabile era quella
dello Stato di New York, luogo di conclusione del contratto; la lingua del
contratto era l’inglese e New York costituiva il luogo di pagamento della
merce venduta. Tale tesi muoveva dall’applicazione del diritto internaziona-
le privato dello Stato di New York e veniva confermata anche dal punto di
vista del diritto internazionale privato spagnolo (44). In via sussidiaria, la Pri-
mary Coal chiedeva l’applicazione della lex mercatoria mettendo in evidenza
la transnazionalità della lite, sia sotto il profilo oggettivo che soggettivo (45).
Secondo Valenciana, invece, la legge applicabile al merito doveva essere
quella spagnola in quanto prevaleva, nel caso di specie, il criterio di collega-
mento della residenza comune delle parti. Tale ragionamento muoveva, tut-
tavia, dal presupposto dell’applicabilità del diritto internazionale privato
spagnolo e faceva leva sulla circostanza in base alla quale la presenza di una
filiale della Primary Coal in Spagna equivaleva alla residenza abituale della
(44) Secondo l’arbitro: “Primary soutient à titre principal que les questions litigieuses
doivent être régies par le droit de l’Etat de New York, pour plusieurs raisons: Primary sou-
tient aussi que les parties ont volontairement écarté l’application de la loi espagnole qui avait
été expressément déclarée applicable à leur premier contrat du 17 novembre 1983. En outre,
d’après Primary, selon les règles de conflits de lois new yorkaises, la loi régissant le contrat
est celle de l’Etat ayant un intérêt prépondérant à voir sa loi s’appliquer, c’est-à-dire celui
présentant avec le contrat les points de rattachement les plus significatifs (“significant con-
tacts test” ); or, en l’espèce, “l’intérêt prépondérant se cristallise à New York”, dont la loi est
au surplus désignée également par la plupart des critères traditionnels, tel que le lieu de con-
clusion du contrat, la langue de celui-ci, le lieu de paiement. Enfin, Primary soutient que les
règles de conflits de lois espagnoles désignent, elles aussi, le droit new yorkais, en disposant,
à l’art. 10-5 du Code civil espagnol, que la loi applicable au contrat est, à défaut de nationali-
té ou de résidence habituelle commune aux parties, celle du lieu de conclusion du contrat.
Or, en l’espèce, le contrat est un contrat commercial, qui n’est donc pas soumis aux disposi-
tions de l’article 1262 alinéa 2 du Code civil espagnol, selon lequel ce contrat entre absents
est réputé s’être formé au lieu ou l’offre a été émise. C’est l’article 54 du Code de commerce
espagnol qui doit s’appliquer. Il dispose que le contrat se forme lorsqu’est émise l’accepta-
tion de l’offre et il faut considérer que le contrat se forme au lieu de cette acceptation. Or,
c’est à New York qu’est intervenue ladite acceptation, donnée par la signature du Vice Prési-
dent de Primary le 8 janvier 1985, de sorte que le contrat s’est formé en ce lieu et que la loi
new yorkaise est applicable”.
(45) “A titre subsidiaire, Primary conclut à l’applicabilité de la ‘lex mercatoria’ car il s’a-
git ‘d’un litige transnational’ entre commerc¸ants de nationalités différentes, soumis à une
procédure d’arbitrage international, et relatif au commerce du charbon qui est ‘international
par nature’”.
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società newyorkese in territorio spagnolo (46). Inoltre, si evidenziava che il
criterio di collegamento pertinente – sempre secondo il d.i.pr. spagnolo –
non era quello del luogo ma quello del momento di conclusione del contrat-
to e quindi del momento in cui Valenciana aveva apposto la propria firma in
Spagna. Quand’anche si fosse applicato il d.i.pr. statunitense, la parte spa-
gnola faceva rilevare che l’insieme degli elementi oggettivi della fattispecie
portava a ritenere che il contratto doveva ritenersi strettamente collegato
con l’ordinamento spagnolo. In via subordinata si chiedeva l’applicazione
della legge francese a titolo di lex situs arbitri (47).
(46) “Valenciana soutient à titre principal que les questions litigieuses doivent être sou-
mises au droit espagnol car: en vertu de l’article 10-5 du Code civil espagnol, doit être appli-
quée, à défaut de la loi nationale commune aux parties, la loi de leur résidence habituelle
commune. Or, les parties ont une telle résidence en Espagne, car Valenciana y a son siège, et
Primary y dispose d’une résidence habituelle par l’intermédiaire de Primary Espana S.A., qui
s’est comportée comme « le représentant du vendeur », lors de la conclusion du contrat, et a
participé aux négociations lors de l’exécution de celui-ci, son dirigeant Monsieur Basilio
Gonzalez étant mandaté en outre pour signer un addendum au contrat litigieux; en outre, en
vertu de l’article 10-5 du Code civil, à défaut de résidence habituelle commune des parties, le
contrat est régi par la loi du lieu de conclusion. L’article 54 du Code du commerce espagnol,
qui prévoit que le contrat se forme lors de l’acceptation, ne traite que du moment et non pas
du lieu de la formation du contrat. Il doit donc être écarté au profit de l’article 1262 alinéa 2
du Code civil espagnol, qui exprime le droit commun. Cet article dispose que le contrat est
présumé conclu au lieu où l’offre a été formulée, de sorte qu’en l’espèce le contrat s’est for-
mé en Espagne, lieu où l’offre a été émise par l’apposition de la signature de Valenciana le 18
décembre 1984; enfin l’application des règles de conflits de lois new yorkaises conduit égale-
ment à la compétence de la loi espagnole pour trancher le litige, car les points de rattache-
ment à l’Espagne sont plus nombreux et plus contraignants que les points de rattachement à
l’Etat de New York. A titre subsidiaire, Valenciana conclut à l’application de la loi franc¸aise
au fond, au motif que le lieu de l’arbitrage est Paris”.
(47) “Valenciana soutient à titre principal que les questions litigieuses doivent être sou-
mises au droit espagnol car: en vertu de l’article 10-5 du Code civil espagnol, doit être appli-
quée, à défaut de la loi nationale commune aux parties, la loi de leur résidence habituelle
commune. Or, les parties ont une telle résidence en Espagne, car Valenciana y a son siège, et
Primary y dispose d’une résidence habituelle par l’intermédiaire de Primary Espana S.A., qui
s’est comportée comme ‘le représentant du vendeur’, lors de la conclusion du contrat, et a
participé aux négociations lors de l’exécution de celui-ci, son dirigeant Monsieur Basilio
Gonzalez étant mandaté en outre pour signer un addendum au contrat litigieux; en outre, en
vertu de l’article 10-5 du Code civil, à défaut de résidence habituelle commune des parties, le
contrat est régi par la loi du lieu de conclusion. L’article 54 du Code du commerce espagnol,
qui prévoit que le contrat se forme lors de l’acceptation, ne traite que du moment et non pas
du lieu de la formation du contrat. Il doit donc être écarté au profit de l’article 1262 alinéa 2
du Code civil espagnol, qui exprime le droit commun.Cet article dispose que le contrat est
présumé conclu au lieu où l’offre a été formulée, de sorte qu’en l’espèce le contrat s’est for-
mé en Espagne, lieu où l’offre a été émise par l’apposition de la signature de Valenciana le 18
décembre 1984. Enfin l’application des règles de conflits de lois new yorkaises conduit égale-
ment à la compétence de la loi espagnole pour trancher le litige, car les points de rattache-
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L’arbitro unico (48) verificava se, ferma restando l’assenza di scelta posi-
tiva del diritto applicabile, potesse essere individuata una scelta tacita della
lex contractus (49).
ment à l’Espagne sont plus nombreux et plus contraignants que les points de rattachement à
l’Etat de New York. A titre subsidiaire, Valenciana conclut à l’application de la loi franc¸aise
au fond, au motif que le lieu de l’arbitrage est Paris”.
(48) L’arbitro unico era Xavier de Mello.
(49) “Demandes principales: Application de la loi de l’Etat de New York ou de la loi e-
spagnole. A défaut de volonté commune exprimée, il convient de rechercher, dans un pre-
mier temps, si le contrat qui lie les parties présente objectivement des points de rattachement
plus nombreux ou plus importants avec le droit de tel ou tel Etat, puis d’examiner si les cir-
constances de la cause ne recèlent pas une volonté tacite qui, le cas échéant, devrait l’empor-
ter sur la solution vers laquelle un examen objectif pourrait faire pencher. a) Les éléments ob-
jectifs de rattachement. La pratique internationale révèle l’utilisation de nombreux éléments
objectifs de rattachement qui peuvent permettre, soit par leur nombre, soit par leur impor-
tance relative, de choisir le droit d’un Etat plutôt que celui d’un autre. Nous examinerons
successivement chacun de ceux qui ont été invoqués par les parties, à savoir: 1. Etablisse-
ment commun des parties; 2. Lieu de négociation; 3. Langue utilisée; 4. Lieu de formation du
contrat; 5. Lieu d’exécution de l’obligation caractéristique; 6. Destination du produit objet
du contrat; 7. Lieu de paiement; 8. Droit selon lequel le contrat serait valable; 9. Droit du
pays dont les intérêts gouvernementaux sont les plus forts. Les deux parties ressortissant, l’u-
ne des Etats-Unis puisqu’elle a son siège à New York, et l’autre de l’Espagne puisqu’elle a
son siège à Valence, soutiennent pour chacun de ces éléments, l’une que c’est le droit de l’E-
tat de New York qui devait être retenu, et l’autre que c’est le droit espagnol. Examinons cha-
cun des neuf points de rattachement ci-dessus: Primary New York ayant disposé lors de la
négociation du contrat d’une entité dénommée Primary S.A. ayant des bureaux à Madrid, et
disposant d’une personne physique pour diriger ce bureau ne peut valablement nier avoir eu
en Espagne un établissement, même si ce n’est pas un établissement au sens fiscal du terme.
Valenciana s’appuyant sur l’article 10-5 du Code civil prétend que l’Espagne est la résidence
commune des parties, ce qui n’est pas assuré dans la mesure où le terme de résidence au sens
du droit international doit être assimilé à celui de domicile, si bien que la résidence de Pri-
mary en Espagne est simplement une résidence de la société américaine, mais non pas la rési-
dence commune des parties. Il n’empêche que si cette résidence ne peut être retenue au titre
de l’article 10-5 de la loi espagnole, le simple fait que Primary ait une résidence en Espagne
constitue un point de rattachement avec ce pays qui n’a pas d’équivalent puisque Valenciana
n’a pas, à New York, d’établissement ayant participé à la négociation. Mais il est insuffisant,
à lui seul, pour déterminer la loi applicable. La négociation entre les parties a eu lieu de plu-
sieurs fac¸ons, aussi bien par téléphone que par télex ou correspondance. Des rencontres ont
pu avoir lieu en Espagne et de la correspondance a été échangée entre Primary Madrid et
Valenciana, mais pour l’essentiel, c’est-à-dire pour la conclusion du contrat lui-même et pour
la fixation des prix semestriels, la discussion a toujours eu lieu avec Primary New York, mê-
me si une correspondance est passée par Primary Madrid. Il en résulte qu’il n’y a pas un lieu
exclusif de négociation situé en Espagne et que, par conséquent, l’élément n’est pas détermi-
nant. Le contrat est rédigé en anglais, mais les deux langues ont été employées au cours de la
négociation ce qui montre bien, au cas particulier, que conformément à la plus grande géné-
ralité des cas, la langue employée n’est pas un élément déterminant de choix. On a vu que
malgré les apparences, les parties étaient d’accord pour affirmer que l’offre aurait été faite
par Valenciana et acceptée par Primary New York. S’appuyant sur le droit de l’Etat de New
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Poiché trattavasi di una vendita c.i.f. Alicante, l’arbitro rilevava che, in
base agli Incoterms della CCI, il venditore doveva curare il trasporto delle
merci fino al porto di destinazione convenuto che, nella fattispecie, si trovava
in Sudafrica e, pertanto, il contratto doveva ritenersi collegato anche con
l’ordinamento sudafricano (50). Né tale criterio, né quello del luogo di paga-
mento (51), né la lingua del contratto, offrivano, tuttavia, elementi decisivi per
la soluzione del caso di specie (52). L’arbitro, dunque, rilevava quanto segue:
York, Primary affirme que le contrat s’est formé à cet endroit et que c’est donc le droit de
cet Etat qui s’applique. S’appuyant sur le droit espagnol, Valenciana affirme que conformé-
ment aux dispositions de l’article 1262 alinéa 2 du Code civil, le lieu de conclusion est le lieu
de l’offre qui a été faite à Valence, si bien que c’est le droit espagnol qui s’applique. A cet
argument, Primary répond que l’article 1262 alinéa 2 n’est pas applicable à l’espèce, car on
est en présence d’un contrat commercial, si bien qu’en réalité c’est l’article 54 du Code de
commerce qui doit s’appliquer. Or, celui-ci prévoit que “les contrats qui seront passés par
correspondance seront parfaits dès lors qu’il sera répondu en acceptant la proposition...”.
Or, l’acceptation ayant eu lieu à New York, l’application de cet article 54 du Code du com-
merce espagnol conduit à considérer que la conclusion est bien intervenue à New York et
que c’est donc le droit de l’Etat de New York qui s’applique. A cet argument, Primary répli-
que que l’article 54, même s’il était applicable, est dénué de pertinence car il ne règle pas la
question du lieu de conclusion du contrat, mais seulement celle du moment où cette conclu-
sion intervient. Les parties fournissent, à l’appui de leur thèse, des citations de doctrine et
des consultations contradictoires de professeurs car il n’existe aucune jurisprudence sur la
question, comme le reconnaiˆt la défenderesse. Dans ces conditions, il apparaît que les solu-
tions du droit espagnol sont tout à fait incertaines. Au demeurant, le lieu de conclusion du
contrat, comme le montre par excellence la présente espèce et les hésitations de la jurispru-
dence franc¸aise repose évidemment sur une fiction dont on ne voit pas en quoi elle constitue-
rait un élément de rattachement déterminant. Il en est de plus fort ainsi lorsque les parties
ont des relations habituelles, comme c’est le cas ici, si bien que le lieu de conclusion présente
un caractère particulièrement contingent”.
(50) “L’obligation caractéristique du contrat passé est celle de livraison de charbon. Le
contrat ayant été conclu C.I.F. Alicante, les Incoterms qui définissent les obligations résul-
tant de ce mode de vente précisent que la mise à disposition, c’est-à-dire la livraison, s’effec-
tue lors de l’embarquement au port de départ qui se situe en Afrique du Sud. Si cet élément
devait être retenu, c’est le droit de l’Afrique du Sud qui s’appliquerait, et en aucun cas le
droit de New York ou le droit espagnol. Il n’est pas douteux que le charbon est destiné à
une cimenterie de Valence et doit, en tout cas, être débarqué dans le port espagnol d’Alican-
te. Mais cette destination de la marchandise ne peut être considérée comme un élément dé-
terminant à lui seul dans un contrat de ce type, à la différence d’autres contrats tel que le
contrat de travail ou le contrat de construction où le lieu des opérations présente au contrai-
re, un caractère essentiel”.
(51) “On peut considérer que le paiement a lieu à New York, du fait que Primary a son
siège à New York. Mais, rien ne permet de dire si les sommes dues sont quérables ou porta-
bles et, en tout état de cause, le paiement, sauf pour des contrats financiers, ne peut être con-
sidéré comme un élément déterminant”.
(52) “Primary prétend que le droit de l’Etat de New York est préférable car selon ce
droit, le contrat serait valable. Ce raisonnement pêche doublement: 1) Il semble impliquer
que le contrat ne serait pas valable en droit espagnol, ce qui constitue une pétition de princi-
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“l’arbitre, lui, n’est tenu, au départ, ni par la loi du for ni par les règles du
droit international privé de l’Etat des parties, ni par une règle quelconque de
droit national. Il ne peut considérer les règles nationales que comme des élé-
ments d’appréciation lui permettant, comme le disent et l’article 1496 du nou-
veau Code de procédure civile franc¸ais, et l’article 13-3 du Règlement d’arbitra-
ge de la C.C.I., de trouver quelles seraient les règles de droit les plus appro-
priées.
Ni les règles de droit de l’Etat de New York, ni celles de l’Espagne ne sont
objectivement les plus appropriées pour trancher le litige qui oppose les parties.
Et si la connaissance que les parties possèdent du droit de l’Etat dont elles
sont ressortissantes peut contribuer à expliquer le comportement de chacune
d’elles, cela ne suffit pas à opter pour l’un plutôt que pour l’autre.
Enfin, même si le bilan des éléments de rattachement permettait un choix à
l’arbitre, à la différence de certaines juridictions étrangères qui peuvent se voir
obligées de retenir la loi résultant de ce bilan en l’absence de volonté exprimée,
l’arbitre n’est pas lié, quant à lui, dans son choix par les éléments objectifs. Il
serait même contraire à la volonté des parties qui fonde l’arbitrage qu’il préfère
le droit résultant du bilan des éléments de rattachement à celui qui peut décou-
ler d’une volonté commune tacite, fût-elle négative”.
La ricerca del diritto applicabile si sviluppava dunque sul piano della
volontà implicita negativa (53). L’arbitro rilevava, in proposito, che le tratta-
pe alors qu’en outre Valenciana affirme que le contrat est valable en droit espagnol. 2) Il n’y
a pas de raison de préférer, a priori, la validité ou l’invalidité: la justice peut aboutir aussi
bien à reconnaître un contrat valide qu’à le déclarer nul. Primary se réfère à la jurisprudence
récente de l’Etat de New York qui préférerait maintenant retenir pour les affaires internatio-
nales le droit du pays dont les intérêts les plus importants sont mis en jeu par un contrat liti-
gieux. Cette théorie originale conduit finalement à des appréciations qui risquent d’être em-
preintes de subjectivité, mais également de considérations étrangères à l’intérêt des parties, et
qui peuvent aboutir à étendre inconsidérément le domaine qu’il est souhaitable, au contraire,
de réduire au minimum, de l’ordre public international, si bien que ce critère doit être reje-
té”.
(53) Cfr. altresì infra il lodo CCI n. 7110. Secondo l’arbitro: “b) Volonté négative des
parties. L’élimination dans le contrat 320.102-84 de la clause relative au droit applicable qui
liait les parties dans le contrat du 17 novembre 1983 ne peut être considérée comme résul-
tant d’une inadvertance alors que la négociation s’est étalée sur plusieurs mois et a donné
lieu à de nombreuses discussions. Il faut en conclure que l’inexistence de cette clause relative
au droit espagnol, manifeste, avec certitude, l’accord tacite des parties pour écarter l’applica-
tion du droit espagnol. De même encore, on ne peut supposer que l’omission dans ce contrat
320.102-84 de la référence à la loi de “London, England” ou des “United States” résulte d’u-
ne simple inadvertance. Il faut encore en conclure que les parties ont été d’accord pour écar-
ter le droit des Etats-Unis (et le droit anglais), ce qui implique que le droit de l’Etat de New
York a, lui aussi, été délibérément, encore que tacitement, écarté par les parties, comme l’in-
diquait le télex du 13 juillet 1988 de Maître Baudel cité sous la rubrique “II. – Faits et procé-
dure”. Non seulement, elles n’ont voulu ni du droit espagnol ni du droit de l’Etat de New
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tive si erano sviluppate in un arco temporale assai lungo e che, durante le
negoziazioni, erano state cancellate sia la clausola di elezione della legge
spagnola, sia quella portante riferimento alla legge dello Stato di New York.
Si poteva dunque dedurre agevolmente una volontà implicita negativa delle
parti di non riferire il contratto né al diritto spagnolo, né a quello statuni-
tense. Muovendo da tale presupposto, l’arbitro decideva di riferirsi agli usi
del commercio internazionale, assunti quali usi normativi e costitutivi di un
vero e proprio diritto internazionale degli affari:
“En revanche, l’ensemble des usages du commerce international s’applique
à toutes les parties qui se livrent à ce commerce. Or, il constitue un véritable
droit international des affaires, même si c’est sa réception croissante par les
droits nationaux qui lui donne son efficacité. A la nécessité de retenir les usages
en vertu des dispositions de l’acte de mission, s’ajoute ainsi la reconnaissance
de leur qualification de règles de droit international qui apparaissent ainsi ap-
propriées à la solution du litige”.
Pertanto, sulla base di quanto previsto dall’atto di missione – ed in par-
ticolare in base all’art. 13, terzo e quinto capoverso del regolamento CCI in
vigore tra il 1988 ed il 1998 – e delle norme del nuovo codice di procedura
civile francese (lex arbitri) (54), l’arbitro dichiarava applicabile al contratto
l’insieme dei principi generali di diritto e degli usi del commercio interna-
zionale (55) denominandoli, appunto, lex mercatoria:
York mais on est même fondé à penser que du fait qu’elles ont écarté le droit anglais, elles
n’ont pas voulu d’un droit national quelconque et qu’elles ont préféré un droit purement in-
ternational. S’il ne s’agit pas du droit international privé de l’Etat de New York, ni du droit
international privé espagnol, puisque l’un et l’autre font partie de l’ordre juridique de ces E-
tats, on doit se demander quel droit purement international pourrait alors s’appliquer. Au
moment de la formation du contrat, l’Espagne et les Etats-Unis n’étaient pas liés par une
convention internationale applicable à ce contrat. Au demeurant, une telle convention n’eût
été applicable que par le truchement d’un droit national”.
(54) Va notata l’interpretazione del termine “regole di diritto” contenute all’art. 1496
NCPC francese ad opera dell’arbitro, data l’equivalenza con il termine “norme di diritto” im-
piegate dal legislatore italiano all’art. 834 c.p.c. Secondo l’arbitro: “... il apparaît à première
vue qu’à défaut de choix clairement exprimé, l’arbitre doit essayer de déterminer le droit ap-
plicable de fac¸on objective, étant entendu que cette expression n’est pas limitée au choix d’u-
ne loi stricto sensu, le texte anglais du règlement de la cour d’arbitrage utilisant le mot ‘law’
dont le sens est plus large. Conformément à la pratique de plus en plus fréquente dans l’arbi-
trage international et au texte de l’article 1496 du nouveau Code de procédure civile franc¸ais,
c’est l’expression ‘règles de droit’ qui doit être retenue. Il s’applique aussi bien à un droit na-
tional qu’aux usages du commerce international dont les deux textes cités à l’article VIII de
l’acte de mission font à l’arbitre l’obligation de tenir compte, en tout état de cause”.
(55) A tale riguardo, l’arbitro osservava una certa sovrapposizione tra principi generali
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“Ce qu’il est convenu d’appeler la lex mercatoria qui désigne l’ensemble des
règles du commerce international est obligatoirement applicable à la cause en
vertu des règles de procédure que les parties ont acceptées par l’acte de mis-
sion. De plus, elle répond à la caractéristique d’être vraiment internationale, ce
qui est la seule solution possible à partir du moment où il n’y a pas de volonté
commune des parties sur un droit national. Enfin, si les principes de cette lex
mercatoria ne sont pas codifiés, ils ont été peu à peu dégagés par la pratique et
notamment par une pratique arbitrale qui a rec¸u la sanction des jurisprudences
nationales. Ils se sont ainsi trouvés consacrés comme règles de droit. En effet,
par nature elles relèvent de la même catégorie que les us et coutumes nationaux
reconnus comme sources de droit aussi bien dans les pays de common law tels
que l’Etat de New York, que dans les pays de tradition romano-germanique tels
que l’Espagne, l’Italie ou la France. Ces principes peuvent donc se suffire à
eux-mêmes et être seuls retenus comme règles de droit les plus appropriées
pour trancher le litige” (56).
Entrando nel merito della decisione dei singoli punti controversi, l’arbi-
tro rilevava che le parti, entrambe “familières du commerce international”,
non avevano inserito alcuna clausola di hardship nel loro contratto e pertan-
to si doveva ritenere che queste avessero escluso ogni possibilità di rinego-
ziazione del rapporto (57). In adesione alla teoria di Goldman, l’arbitro ap-
ed usi del commercio internazionale lamentando la difficoltà nel reperirne le fonti di cogni-
zione: “Quant aux principes généraux du commerce international, leur liste ne se trouve
dans aucun recueil. Leur application par la pratique les fait parfois assimiler à des usages du
commerce international. La doctrine s’est efforcé de les dégager par induction, à partir de la
pratique et surtout à partir des sentences arbitrales connues... Mais quelle que soit l’autorité
de ceux qui ont tenté cet effort, il serait témeraraire de les tenir tous pour établies de fac¸on
certaine avec l’autorité qui s’attacherait à un veritable droit coutumier”. E proseguendo l’a-
nalisi spingendosi, in modo alquanto maldestro, sull’insidioso terreno della morale e del di-
ritto interstatuale al fine di dimostrare la vigenza del principio generale di buona fede con-
trattuale: “En revanche certains principes relèvent de la morale naturelle, puisque aussi bien,
si les affaires ne sont pas soumises à toutes les exigences de la morale, elles ne peuvent ce-
pendant échapper aux normes éthiques qui constituent le fondement de la vie en société, et
ont alors une valeur de droit positif universellement reconnue, notamment dans le commerce
international ... mais aussi dans les relations internationales interétatiques (article 38 du sta-
tut de la Cour International de Justice). Parmi ces principes, le plus générale est sans doute
celui de la bonne foi. Cette exigence fondamentale de bonne foi se trouve dans tous les systè-
mes de droit, qu’il s’agisse des droits nationaux ou du droit international... Elle ‘est bien l’es-
sence de la lex mercatoria’ (B. GOLDMAN, La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage in-
ternational: réalité et perspectives, Clunet, 1973, p. 483” in Recueil CCI, cit., p. 441.
(56) Rev. arb., 1990, p. 710 ss. (lodo parziale).
(57) “Aucun usage particulier au commerce international du charbon n’a pu etre mis à
jour au cour des débats. En particulier, l’usage de renégocier un prix convenu invoqué par X
n’a fait l’objet d’aucune démonstration. Ce qui est vrai, c’est que dans l’exécution de contrats
à long terme dont le prix est fixé, il est fréquent de prévoir une renégociation dans le cas où
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plicava la lex mercatoria esaminando il principio della buona fede contrat-
tuale con queste parole:
“l’un des principes qui inspirent cette dernière [la lex mercatoria, n.d.r.] est
celui de la bonne foi qui doit présider à la formation et à l’exécution des con-
trats. L’accent mis sur la bonne foi contractuelle est d’ailleurs l’une des tenden-
ces dominantes que révèle ‘la convergence des législations nationales en la ma-
tière...’. Or la bonne foi exprime non seulement un état psychologique, la con-
naissance ou l’ignorance d’un fait, mais aussi une réference aux usages, à une
règle morale de comportement... Conformément au principe de bonne foi qui
inspire la ‘lex mercatoria’ internationale, le Tribunal a recherché si, dans la pré-
sente espèce, la rupture du mandat était imputable au comportement de l’une
des parties et si elle avait causé à l’autre un préjudice qui serait ainsi injustifié,
et dont l’équité imposerait alors qu’il soit réparé... Un autre principe d’un de-
gré de généralité moindre, puisqu’il ne concerne que la seule exécution des
contrats, est formulé par la maxime ‘pacta sunt servanda’”.
E combinando il principio di buona fede contrattuale con pacta sunt ser-
vanda giungeva alle seguenti conclusioni:
“Le respect de la parole donné conduit à exécuter les engagements pris. Mais
les modalités d’exécution ne sont pas indiquées. C’est le principe précédent qui
apporte cette précision, si bien qu’on peut les réunir, en un seul, lorsq’il s’agit de
remplir une obligation, à savoir ‘pacta sunt servanda bona fide’. C’est au regard de
ces principes, au demeurant incontestés par les parties, qu’il convient d’examiner
dans quelle mesure leurs griefs respectifs peuvent être fondés. Mais l’on remarque-
ra qu’au cas particulier ces deux principes peuvent être fondés. Mais on remar-
quera qu’au cas particulier ces deux principes vont se renforcer l’un l’autre. En
effet si la bonne foi est toujours exigée dans les pourparlers et négociations prépa-
ratoires à un contrat (faute de quoi la ‘culpa in contrahendo’ peut être sanctionnée)
elle doit l’être d’autant plus lorsque ces négociations sont consécutives à un con-
trat et résultent donc d’un engagement qui vise spécifiquement la négociation”.
Nel presente lodo, dunque, la lex mercatoria ha ricevuto applicazione a
titolo di lex contractus attraverso la mediazione dell’art. 13 del regolamento
les conditions économiques viendraient à évoluer de telle sorte que l’équilibre du contrat ini-
tialement conclu par les parties se trouverait bouleversé. Mais, en l’absence d’une telle clau-
se, il est au contraire à présumer que les parties, n’ont pas voulu de renégociation pour cha-
que semestre afin de reduire au minimum le risque de variations trop importantes des prix,
elles ont nécessairement exclu la possibilité d’une renégociation telles qu’on les trouve dans
les clauses de ‘hardship’”.
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CCI il quale consentiva agli arbitri, in mancanza di scelta delle parti in meri-
to alla legge applicabile, di determinare “le regole di conflitto più appro-
priate”, fermo restando il riferimento agli usi del commercio (58). Così fa-
cendo, l’arbitro è pervenuto all’applicazione della lex mercatoria, inauguran-
do il metodo della “voie directe” che si è cristallizzato all’art. 17 del regola-
mento CCI attualmente in vigore.
5. (Segue). La lex mercatoria intesa come complesso di usi del commercio in-
ternazionale e principi generali di diritto.
Al fine di offrire un quadro più chiaro del fenomeno in esame è oppor-
tuno evidenziare qui di seguito alcuni lodi arbitrali ove risultano dei riferi-
menti impliciti alla lex mercatoria (59). Trattasi di alcune pronunce ove la de-
cisione della lite ha trovato fondamento sugli usi del commercio internazio-
nale e sui principi generali di diritto.
A tale riguardo può richiamarsi il lodo CCI n. 1641/69, ove gli arbitri,
pur senza evocare espressamente la lex mercatoria, dedussero dall’assenza di
riferimenti alla legge applicabile riscontrata nel contratto e nella corrispon-
denza intercorsa fra le parti la necessità di riferirsi a principi generali ed usi
del commercio internazionale ai fini della soluzione della lite. Infatti:
“Les parties n’ont pas indiqués dans leurs conventions ou dans leur corre-
spondence le droit national qu’elles entendaient éventuellement appliquer à
leur relation ou à leurs differends. Elles ont ainsi implicitement laissé à l’arbitre
la faculté et le pouvoir d’appliquer, pour l’interpretation de leurs obligations,
les normes du droit, et à defaut les usages commerciaux” (60).
(58) Il testo dell’art. 17 del Regolamento di arbitrato CCI attualmente in vigore non la-
scia più adìto a dubbi e consente all’arbitro di applicare direttamente la lex mercatoria o i
principi Unidroit. È interessante altresì rilevare come l’art. 17 precitato non sia un’innovazio-
ne della CCI bensì costituisca una mera sistemazione della prassi precedente ove si utilizzava
il metodo della voie directe oltrepassando gli angusti limiti dell’art. 13.
(59) Cfr. ulteriori esempi in PH. FOUCHARD, L’arbitrage commercial international, cit., p.
401 s.; J. LEW, Applicable law in international commercial arbitration, cit., p. 468 s.; R. SCHLE-
SINGER, H. GÜNDISCH, I principi generali del diritto come norme oggettive nei procedimenti
arbitrali. Un contributo alla teoria della denazionalizzazione dei contratti, in Riv. dir. civ.,
1997, p. 311 s. Cfr. in particolare i lodi CCI nn. 1397/66, in Recueil CCI, I, p. 179 s.;
5514/90, in Recueil CCI, III, p. 459 s. in materia di interessi composti. Altri riferimenti in A.
TARAMASSO, Lex mercatoria. Rassegna di giurisprudenza arbitrale della CCI, in NGCC, 1995,
pp. 191-212
(60) Lodo CCI n. 1641/69, in JDI, 1974, p. 888, con nota di Y. DERAINS; in Recueil CCI,
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Ulteriori precedenti evidenziano un orientamento costante nella giuri-
sprudenza arbitrale a ricorrere, in alternativa alla tecnica della localizzazione
della fattispecie nell’ambito di un ordinamento statale, a “norme del diritto
comune delle nazioni”, ovvero a principi generali di diritto variamente de-
nominati (61).
In tal senso va ricordato il lodo CCI n. 3572/82, noto come il caso Ra-
koil, che superò anche il vaglio dell’exequatur da parte del giudice britanni-
co (62).
Si trattava di una controversia insorta tra uno Stato ed alcune società
straniere relative all’esecuzione di un contratto di esplorazione e di conces-
sione mineraria (Oil & Gas exploration agreement) (63). Nel lodo in questio-
ne il collegio arbitrale, una volta fissata la propria sede a Ginevra, decideva
I, p. 189 s. Cfr. altresì il lodo CCI n. 1859, risultante da una controversia tra un venditore
giapponese ed un compratore libanese. Il collegio arbitrale applicava la teoria della scelta im-
plicita del diritto applicabile decidendo in favore dell’applicazione dei principi generali di di-
ritto e degli usi del commercio internazionale: “les parties ne se sont pas mises d’accord,
dans le silence du contrat, sur une loi...au contraire, elles ont demandé l’application de leur
droit national ... Le contrat devait etre executé dans trois pays differents. La fixation, pour
son application, d’une loi particulière presenterait quelques difficultés. Les parties ont ce-
pendant manifestement entendu se referer aux principes generaux et aux usages du commer-
ce international dans le cas d’espece”, lodo ined.
(61) Come ha messo in opportuna evidenza E. LOQUIN, L’application des règles anatio-
nales dans la jurisprudence arbitrale, in CCI, L’apport de la jurisprudence arbitrale, Paris,
1986, p. 67 s., nella giurisprudenza arbitrale si rinvengono espressioni ricorrenti che testimo-
niano altrettanti riferimenti impliciti alla nozione dottrinale della lex mercatoria. Gli arbitri
hanno fatto riferimento a “principi generali di diritto che disciplinano le transazioni interna-
zionali” (lodo CCI n. 2291, in JDI, 1976, p. 939), “principi generali recepiti nella giurispru-
denza arbitrale internazionale” (lodo CCI n. 3344, in JDI, 1982, p. 978); “regole di interpre-
tazione universalmente riconosciute” (lodo CCI n. 1434, in JDI, 1976, p. 979); “principi ge-
nerali largamente accolti di diritto commerciale internazionale” (lodo CCI n. 3267, in JDI,
1980, p. 962); o ancora “regole proprie alla comunità internazionale dei commercianti” (lodo
CCI n. 2375, in JDI, 1976, p. 973); v. in materia di gruppi di società, sull’esistenza di principi
generali in materia di superamento della personalità giuridica, il lodo CCI n. 5721/90, in Re-
cueil CCI, II, p. 400 s.; v. altresì il lodo CCI n. 6653/93, in Recueil CCI, III, p. 519, ove gli
arbitri impiegano la formula “il collegio arbitrale, applicando il diritto francese ed i principi e
gli usi del commercio internazionale così decide...”.Altre volte gli arbitri indicano alle parti
che la propria decisione risulta “conforme ai bisogni del commercio internazionale” (lodo
CCI n. 4131, in JDI, 1983, p. 999) ovvero “delle prassi e consuetudini del commercio inter-
nazionale” (lodo CCI n. 1634, in Rev. arb., 1973, p. 134 s.). Altre pronunce sugli usi del com-
mercio internazionale si reperiscono nei lodi CCI nn. 4336, in JDI, 1985, p. 982 s.; 5030/92,
in Recueil CCI, III, p. 475 s.
(62) Lodo CCI n. 3572/82, in Yearbook, 1989, pp. 111-121.
(63) Il lodo CCI n. 3572 venne pronunciato, nel 1982, da un collegio presieduto dallo
svizzero Pierre Folliet (pres.), e composto da Bjo/rn Haug (Norvegia) e da Cedric Barclay (In-
ghilterra).
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la lite con esclusivo riferimento a “principi di diritto internazionalmente ac-
cettati sui rapporti contrattuali” senza ritenere di dover procedere ad un’a-
nalisi della legge applicabile all’accordo arbitrale. Secondo gli arbitri:
“To determine the validity of the arbitration clause of the 1976 Operating
Agreement, it will in principle be necessary to determine what body of law shall
apply to this Agreement. As will be discussed below, the arbitration tribunal
considers internationally accepted principles of law governing contractual rela-
tions to be the proper law applicable to this matter. As follows from the arbitra-
tion tribunal’s findings in regard to the facts, it will be clear that invalidity of
the arbitration clause cannot be upheld... The arbitration tribunal will add that
the action instituted in the courts of R’as Al Khaimah at the beginning of April
1979, or the order by the R’as Al Khaimah court of 3 December 1979, cannot
stay the competence and jurisdiction of this arbitration tribunal to proceed
with the arbitration and to award on the merits of the case”.
In base all’art. 13, comma 3º, del regolamento di arbitrato 1988 della
CCI allora in vigore, gli arbitri concludevano che, secondo la prassi arbitrale
più moderna in materia di concessioni petrolifere, la lex contractus, in assen-
za di volontà espressa delle parti, poteva essere individuata con riferimento
alla volontà implicita e quindi approdando ai principi generali di diritto. Se-
condo gli arbitri:
“The Arbitration Tribunal will refer to what has become common practice
in international arbitrations particularly in the field of oil drilling concessions
and especially to arbitrations located in Switzerland. Indeed, this practice,
which must have been known to the parties, should be regarded as represen-
ting their implicit will. Reference is made in particular to the leading cases Sap-
phire International Petroleums Ltd. v. National Iranian Oil Company (Internatio-
nal Law Reports 1967, 136 ff), Texaco Overseas Petroleum Company v. The Go-
vernment of Libyan Arab Republic (International Law Reports 1979, 389 ff). See
also LALIVE, ‘Les Règles de conflit de lois appliqueés au fond du litige par l’ar-
bitre international siégeant en Suisse’, in L’arbitrage international privé et la
Suisse, 1977; see also DERAINS, ‘L’application cumulative par l’arbitre des systè-
mes de conflit de lois intéressés au litige’, in Revue de l’arbitrage 1972, p. 100.
The Arbitration Tribunal therefore holds internationally accepted principles of
law governing contractual relations to be the proper law applicable to the me-
rits of this case” (64).
La lex mercatoria, dunque, veniva applicata dagli arbitri nel caso di spe-
(64) Ibidem.
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cie in assenza di scelta espressa della legge applicabile. Veniva applicata, in
particolare, la componente della lex mercatoria costituita dai principi gene-
rali di diritto dei contratti a tutela di quelle esigenze di certezza del diritto
che si traducono nella prevedibilità del diritto applicabile al contratto trans-
nazionale (65).
Analoghe considerazioni sono state sviluppate dagli arbitri nel contesto
dell’applicazione di una lex contractus statale in combinazione con principi
generali di diritto. La soluzione combinatoria con eventuale eterointegrazio-
ne del diritto statale applicabile attraverso principi generali di diritto si rin-
viene nel lodo CCI n. 3380/80 in relazione ad una controversia tra un’im-
presa italiana ed una siriana (66). La clausola compromissoria indicava che
“[a]rbitration shall be held at Geneva (Switzerland) and judge according to
the general principles of law and justice”. Una clausola successiva del con-
tratto, tuttavia, stabiliva che “[t]his Agreement shall be subject to and con-
strued in accordance with the laws of Syria”. Sulla base di queste disposizio-
ni apparentemente contraddittorie, il collegio concludeva a favore della loro
efficacia simultanea deducendone l’applicazione della legge siriana nella mi-
sura in cui risultasse conforme ai principi generali di diritto. Gli arbitri ag-
giungevano che la prassi del commercio internazionale in materia di con-
tratti tra società private e governi od organismi da essi controllati dimostra-
va che la funzione di dette clausole consisteva unicamente nel tutelare il
contraente privato da un duplice rischio: a) quello, sub specie, di subire la
modifica del diritto siriano ad opera dello stesso Stato contraente; b) e quel-
lo dell’esistenza di eventuali norme esorbitanti dal diritto comune a svantag-
gio del contraente privato (67).
6. La lex mercatoria nel contesto dell’applicazione di una lex contractus sta-
tale.
La giurisprudenza arbitrale ha da tempo posto in evidenza la varietà del-
le possibili combinazioni tra il diritto statale applicabile e le regole della lex
mercatoria. Tale giurisprudenza si ricollega a quella che verrà esaminata nel-
la sezione successiva in materia di State contracts. A tale riguardo, occorre
osservare subito che la prassi arbitrale sembra accentuare progressivamente
la combinazione delle norme tratte dalla legge competente con i principi ge-
(65) Cfr. nello stesso senso il lodo CCI n. 5065/86, in Recueil CCI, II, p. 330 s.
(66) V. Recueil CCI, I, pp. 414-415.
(67) Ibidem.
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nerali di diritto allo scopo di pervenire ad una soluzione della controversia
ragionevolmente svincolata dalla mutevolezza del diritto locale (68). Ciò
spiega, altresì il costante bisogno degli arbitri di inserire, ad abundantiam, in
motivazione dei riferimenti ai principi generali di diritto nonostante la pre-
via designazione del diritto statale quale lex contractus (69).
A tale riguardo, può richiamarsi il lodo CCI n. 5314/88 relativo ad una
lite tra una società statunitense ed una italiana in materia di licenza di bre-
vetto con esclusiva (70). Il contratto non prevedeva alcuna clausola di electio
iuris. Iniziato il procedimento arbitrale, la parte attrice, la società statuniten-
se (licenziataria) adduceva l’inadempimento contrattuale della parte italiana
(licenziante) mentre quest’ultima eccepiva il mancato pagamento delle royal-
ties pattuite.
A sostegno della propria tesi, la parte italiana invocava l’applicazione
della lex mercatoria, mentre quella americana chiedeva l’applicazione del di-
ritto dello Stato del Massachussets, in via principale, e della lex mercatoria
in via subordinata.
Il collegio arbitrale, fissata la sede a Ginevra, rilevava quanto segue:
“Whereas, on the other hand, Art. 13(5) of the ICC rules obliges the arbitra-
(68) Ovviamente il parallelo è unanimamente ammesso solo con riferimento ad ipotesi di
scelta espressa del diritto applicabile. Diversamente, e quindi in caso di assenza di scelta, la
lettera dell’art. 42 della Convenzione ICSID sembra autorizzare l’applicazione dei principi
generali di diritto solo come posterius rispetto alla legge statale. Cfr. Klöckner v. Republic of
Cameroon, ICSID Reports, 1985, p. 95 s., spec. p. 122, ove l’apposito comitato ad hoc, ha de-
ciso che l’applicazione dei principi generali di diritto ad opera degli arbitri in assenza di scel-
ta della legge applicabile, ex art. 42 della Convenzione ICSID, comporta manifesto eccesso di
potere, rilevando che “the arbitrators may have recourse to the ‘principles of international la-
w’ only after having inquired into and established the content of the law of the State party to
the dispute... and after having applied the relevant rules of the State’s law”. Cfr. altresì Amco
Asia Corporation v. The Republic of Indonesia, in ICSID Reports, 1986, p. 377 s. In argomen-
to v. A. GIARDINA, ICSID: A Self Contained, Non-National Review System, in R. LILLICH, C.
BROWER (eds), International Arbitration in the 21st Century: Towards “Judicialization” and U-
niformity?, New York, 1994, p. 199 s. Cfr. nel contesto dell’arbitrato CCI il lodo n. 3896/82,
reso nel caso Framatome (in JDI, 1984, p. 58, con nota di B. OPPETIT) relativamente ad un
contratto di appalto per la costruzione di una centrale nucleare stipulato tra una società fran-
cese ed un ente pubblico iraniano ove il collegio arbitrale pur rilevando la designazione e-
spressa del diritto iraniano ha applicato principi generali di diritto quali pacta sunt servanda
ed il principio di buona fede.
(69) Cfr. ad esempio il lodo CCI n. 1422 (in JDI, 1974, p. 876) in cui il collegio arbitrale
decidendo l’applicazione del diritto italiano aggiunge premurosamente che “les règles législa-
tives italiennes édictées en matière d’obligations contractuelles et les principes généraux
communs aux nations civilisées ne sont nullement contradictoires”.
(70) Lodo CCI n. 5314/88, in Yearbook, 1995, pp. 35-40.
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tors to take account of the relevant trade usages. Whereas the lex mercatoria ta-
kes its source in the trade usages and in the principles generally applicable in
international trade (see: CRAIG, PARK and PAULSSON, op. cit., part III, § 17.03,
p. 81 et seq.)... Now, therefore, based on the foregoing, the Arbitral Tribunal
decides: the American Law generally and the law of the State of Massacchus-
sets in particular, supplemented if needed by the lex mercatoria, is the law ap-
plicable to the dispute” (71).
Conclusivamente, gli arbitri individuavano la lex contractus nel diritto
del Massacchussets e nella lex mercatoria in funzione integrativa della legge
statale.
Altro esempio in questo senso si rinviene nel lodo parziale CCI n.
4761/84 (72) relativo ad una lite tra un’impresa italiana ed una parte libica in
cui gli arbitri, tramite un lodo su accordo delle parti, decidevano a favore
dell’applicazione della legge libica nella misura in cui:
“Dans l’hypothèse où le droit lybien n’aurait pas été prouvé conformement
a l’art. 8 de l’acte de mission ce tribunal arbitral appliquera la lex mercatoria
soit les principes généraux du droit. La lex mercatoria s’appliquera également si
le droit lybien tel qu’il a été établi par l’une ou l’autre des parties était manife-
stemment lacunaire ou incomplet sur un ou plusieurs aspects du litige”.
Ciò portava, nel successivo lodo finale, ad individuare la hardship (im-
prévision) nel diritto libico tramite la sua eterointegrazione con la lex merca-
toria:
“... le droit libyen, à l’image d’autres droits nationaux tels le droit allemand
er le droit suisse ou encore la lex mercatoria (Cf. sentence CCI, 1512, Clunet,
1974, 905; sentence CCI, 2291, Clunet, 1976, 999), donne effet à la théorie de
l’imprévision qui procède du principe que la règle ‘pacta sunt servanda’ trouve
sa limite dans le principe supérieur de bonne foi... En conséquence, et contrai-
rement à ce qu’a soutenu la defenderesse, le droit libyen n’interdit nullement
l’adaptation ou la révision d’un prix stipulé à forfait, en cas de survenance de
circonstances extraordinaires et imprévisibles”.
Parimenti, nel lodo CCI n. 5904/89, la pronuncia riguardava una lite in-
sorta tra una società europea ed altra di un Paese in via di sviluppo, in meri-
to ad alcuni ordini di acquisto effettuati dalla prima alla seconda. L’applica-
(71) u. loc. cit.
(72) Recueil CCI, II, p. 298, il lodo finale si reperisce ivi a p. 302 s.
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zione della lex mercatoria a tale fattispecie ha portato l’arbitro a decidere la
controversia in favore del venditore proveniente dal Paese in via di sviluppo
a causa del comportamento abusivo del compratore europeo. Il compratore
europeo, infatti, aveva utilizzato un contratto per adesione, unilateralmente
predisposto, da cui emergeva un’elezione parziale del diritto applicabile
che, rilevava l’arbitro, “selon les parties [n’est pas] un système de droit
complet, comprenant des règles de droit contractuel, mais est constitué uni-
quement d’une ou plusieurs lois réglant primordialement le régime fiscal et
douanier des sociétés établies en zone franche”. Di qui la decisione dell’ar-
bitro di integrare il diritto statale attraverso la lex mercatoria, considerata
come un insieme di norme distinte dalle singole disposizioni contrattuali.
Poiché il contratto controverso conteneva alcune clausole contrastanti
con la lex mercatoria, l’arbitro ne stabiliva l’inefficacia, attraverso l’applica-
zione dell’istituto dell’abuso del diritto, con queste parole:
“il est ... inconcevable que les fournisseurs souscrivant à ces CGA [Condi-
tions générales d’achat, n.d.r.] assument une obligation de garantie de délais de
livraison, prenant ainsi sur eux toute responsabilité pour retard. Une telle inter-
pretation stricte des CGA rendrait ces clauses léonines. Pour qu’il n’y ait donc
pas d’abus de la part de (l’acheteur), concernant les sanctions prévues par les
CGA, il faut que le retard soit attribuable au fournisseur (cf. M. MUSTILL, The
lex mercatoria: The First Twenty-Five Years, Arbitration International, 1988, p.
111: The principle pacta sunt servanda is subject to the concept of abus de droit
and to a rule that unfair and unconscionable contracts and clauses should not
be enforced)”.
A chiusura della casistica appena presentata è poi il lodo CCI n.
6500/92 (73) ove, nel decidere una controversia relativa ad un contratto di a-
genzia stipulato tra una società libanese ed una filiale svizzera di una multi-
nazionale statunitense, l’arbitro ha messo in luce in modo esemplare la com-
plementarità esistente tra la tecnica conflittualistica e quella dell’applicazio-
ne della lex mercatoria. Secondo l’arbitro:
“Ici on est confronté à un contrat qui, bien qu’international en raison des
nationalités et sièges différents des parties et du mouvement réciproque de
marchandises et d’argent d’un pays à un autre auquel il donne lieu, est néan-
moins, et dans le même temps fortement lié à un pays donné. Dans un tel cas,
on doit en fait combiner, si besoin est, la loi de ce pays avec les principes géné-
(73) Recueil CCI, III, pp. 453-454 s.
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raux et les usages du commerce international... Enfin, lorsque la lex mercatoria
est applicable – comme toute autre proper law du contrat – le juge ou l’arbitre
devrait tenir compte d’une norme d’application immédiate ou d’ordre public
appartenant à un autre système lorsqu’il y a de bonnes et justes raisons de le
faire (voir article 7 de la Convention de Rome) ... C’est précisement le cas dans
le présent litige. Dans la mésure où la loi libanaise est impérative et a pour but
de protéger le représentant, cette loi est d’ordre public. De ce fait même si le
tribunal décidait d’appliquer la lex mercatoria, il ne devrait pas ignorer de telles
dispositions. Enfin, même si la loi libanaise est applicable, la lex mercatoria peut
encore être utilisée dans l’application de la loi libanaise, ou dans la mésure où
la loi libanaise est silencieuse” (74).
Dai casi riportati appare chiaro che la lex mercatoria, oltre che risultare
efficace come lex contractus, può combinarsi in modo eterointegrativo con
la legge applicabile (statale), ferma restando l’efficacia, in ogni caso, delle
norme di applicazione necessaria e la rilevanza dell’ordine pubblico.
7. La lex mercatoria nell’arbitrato secondo equità.
Sembra pacifico, sia in dottrina (75) che in giurisprudenza, che lo svolgi-
mento di un arbitrato secondo equità possa implicare anche l’applicazione
di regole di diritto statuale o di origine astatuale, come la lex mercatoria.
Così nel lodo CCI n. 3540 del 3 ottobre 1980, gli arbitri giudicando in qua-
lità di amiables compositeurs fondando la propria decisione “uniquely on the
contract and the general and common legal principles ... that is the applica-
tion of the lex mercatoria” (76).
(74) Ibidem.
(75) In argomento v. in generale GRASSO, Equità (giudizio), in Dig./civ., VII, 191, p. 470 s.;
V. VARANO, Equità, Teoria generale, giudizio di equità, in Enc. giur., XII, Roma, 1989. In mate-
ria arbitrale cfr. B. GOLDMAN, La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage international.
Réalité et perspectives, in Clunet, 1979, pp. 475-505, p. 481: “... la mission qui lui [à l’arbitre,
n.d.r.] est conférée de statuer ex aequo et bono, doit conduire l’arbitre, amiable compositeur, à
tenir compte des principes généraux du droit et des pratiques du commerce international. Ain-
si interprétée, la clause d’amiable composition peut être considérée comme désignant implicite-
ment la lex mercatoria”; E. LOQUIN, L’amiable composition en Droit Comparé et International,
Paris, 1990, p. 9 s.; F. GALGANO, Diritto ed equità nel giudizio arbitrale, in Contratto e Impresa,
1991, p. 475 s.; ID., L’equità degli arbitri, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1991, p. 409 s.; cfr. G.
BROGGINI, L’equità nell’arbitrato commerciale internazionale, in Riv. arb., 1995, p. 1135 s. V. o-
ra TENELLA SILLANI, RICCI, GALGANO, BROGGINI, Arbitrato di equità, in G. ALPA, L’arbitrato.
Profili sostanziali, I, Torino, 1999, pp. 311-415, ove ampi riferimenti.
(76) Il lodo si reperisce in Yearbook, 1982, p. 124 s., qui pp. 128-129. Gli arbitri M. Be-
sarovic, J. Guillermain, J. Guyet, rilevavano che “...the arbitral tribunal, holding it appropria-
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La tesi appena prospettata ha trovato puntuale conferma nella causa
Mechema v. S. A. Mines, Minérais et Métaux, un lodo ad hoc, che ha dato
te not to avoid all references to a national law, will examine whether the solution contained
in its award based on the lex mercatoria and the application of the maxim pacta sunt servanda
– leaving aside the international public policy – would be fundamentally different from that
resulting from national law (cfr. GOLDMAN, op. cit., p. 482; ICC award no. 1569/1970, quo-
ted by Mr. DERAINS, ‘Le statut des usages du commerce international devant les jurisdictions
arbitrales’, Rev. arb., 1973 p. 148) or, rather, from the two national laws invoked by the par-
ties: Swiss law by Claimant and French law by Defendant ... Considering that, having the po-
wer of amiables compositeurs, the arbitrators should look even closer at the circumstances of
each specific case, and accompany their partial decision with measures to safeguard the legi-
timate rights of each party, since ‘they have been given the opportunity to put the principles
of equity above the strictness of law, deciding in accordance with their conscience, ex aequo
et bono’ (BELLOT, ‘Exposé des motifs de la loi de procédure civile de Genève’, 2nd ed., p. 327),
or ‘in equity’ (Art. 31, § 3 in fine, and Art. 36, under f in fine, of the Swiss Intercantonal
Concordat on Arbitration); that the amiable compositeur is thus authorized to set aside the
application of the law within the limits set by the mandatory provisions of the applicable le-
gal system (see LOQUIN, Revue de l’arbitrage, 1976, p. 226; DERAINS, Comment on ICC award
no. 2694/1977, in Clunet, 1978, pp. 988-989), as the French case law has stated with regard
to set-off. (Rép. Dalloz, under Arbitrage, No. 1025-4)” giungevano ad individuare l’esistenza
dell’istituto della compensazione nella lex mercatoria con queste parole: “Considering that
according to the general principles of law, the set-off is a form of extinction of two obliga-
tions of the same kind existing reciprocally between two persons; Considering that, in the ca-
se at hand, the agreement of the parties has not discarded the principle of set-off as permit-
ted in the various legal systems; Considering that, according to the general principles of law,
non-contractual set-off is subject to four cumulative conditions: similarity and reciprocity of
the subjects, performances of an identical nature, the claims should be certain and liquid,
and finally maturity of the claims (i.e., not subject to a time limit); That it follows from the
discussions that only the third condition is disputed; Considering that set-off takes place, in
national legal systems, under different, but related conditions; for example in Swiss law it ta-
kes place by a simple declaration of intention of one party to the other (droit formateur reso-
lutoire art. 124 of the Code fédéral des obligations – ‘CO’; see in particular ENGEL, ‘Traité
des obligations en droit suisse’, pp. 451 et seq.), whereas in French law it occurs either ‘de
plein droit par le seul effet de la loi’ (independently, only by virtue of the law), which means
without this being asked for or known by the parties (Art. 1290 Civil Code; see in particular
Ripert and Boulanger, vol. II, p. 706, no. 1995; WEILL, ‘Les obligations’, p. 962, no. 1041), or
by judicial decision (compensation judiciaire) according to the case law and doctrine quoted
below. “Considering that, in the framework of the lex mercatoria , the arbitral tribunal will
accept the claim called ‘provisionnelle’, and will declare, in principle, that the plea for set-off
is well-founded, meanwhile accompanying the eventual payment with conservatory measures
in view of its power of amiable compositeur attributed to it by the parties, and this regardless
of whether the plea for set-off was only, as it seems, made by Claimant subsidiarily or by way
of implication as Claimant brought forward, in the first place the exceptio non adimpleti
contractus, based on a different legal qualification... “Considering that the arbitral tribunal
has the power of amiable compositeur and applying the generally recognized principles of
commercial law, the lex mercatoria , holds that in principle the set-off should be accepted
(which, in addition, has not been discarded by the parties in their contract) but not without,
at the same time, ordering conservatory measures as will be set out below, in the case that
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vita anche ad un contenzioso post-arbitrale conclusosi con l’exequatur della
sentenza arbitrale concesso dal giudice belga (77).
All’origine della controversia si poneva un contratto di subagenzia tra una
società belga, la S. A. Mines, Minérais et Métaux ed una società britannica. La
prima stipulava un contratto di subagenzia con la seconda, concedendole parte
dell’esclusiva limitatamente al territorio del Regno Unito. Detto contratto con-
teneva una clausola compromissoria di arbitrato secondo equità. A seguito del
recesso unilaterale operato dalla società belga nei confronti del subagente bri-
tannico, quest’ultimo adiva gli arbitri chiedendo il risarcimento dei danni (78).
Gli arbitri, una volta iniziato il procedimento, individuavano il diritto
processuale applicabile così argomentando:
“It is generally accepted that, failing an agreement of the parties, the arbitral
procedure is governed by the law of the country in which the arbitration takes
place (in particular: Art. V, para. 1 under d of the New York Convention, and
decisions of the [French] Supreme Court). As the arbitration takes place in Pa-
ris, French procedural law should be applied to all matters not regulated by Ar-
ticle 10 of the contract or by the submission”.
Quindi, una volta accertata la propria competenza (79), gli arbitri de-
Defendant would nevertheless demand payment; “Considering that this is what Claimant ul-
timately has brought forward, while in the first place basing itself on the exceptio non adim-
pleti contractus, which will be examined below, under b; “That Defendant contests Claiman-
t’s right to set-off by invoking Art. 1291 of the French Civil Code, which defence the arbitral
tribunal cannot follow, while applying, as just stated, the ‘lex mercatoria’;” ... post alia: b.
“Considering that, against the provisional pleas of Defendant, Claimant has above all invo-
ked the exceptio non adimpleti contractus; “Considering that, in the opinion of the arbitral
tribunal this notion should be considered as belonging to the general principles of law which
form the lex mercatoria which is applicable here; “As the set-off between the ‘provisional’
counterclaim and the principal claim has been accepted in principle (see above, under a) and
as the set-off has a retroactive effect up to the day the two claims existed at the same time, it
appears more expedient to this arbitral tribunal, which, in addition, has the power of amia-
ble compositeur, to adopt the rule of set-off rather than accepting the exceptio non adimpleti
contractus.
(77) Lodo ad hoc del 3 novembre 1977, in Yearbook, 1982, p. 77 s.; in Rev. arb., 1980,
pp. 560-568, con nota di J. SCHAPIRA, V. infra, p. 555 ss.
(78) Il collegio arbitrale era composto da Jean Dassesse, Sir Francis Vallet e Philippe
Gastambide.
(79) Un passaggio del lodo particolarmente significativo contiene la discussione dei po-
teri dell’arbitro amiable compositeur. Secondo il collegio: “although the contract provided for
the arbitrators to decide as amiables compositeurs (friendly arbitrators), there was a dispute
between the parties, throughout the procedure, whether Mechema, in its letter of August 7,
1974, asking MMM if it still agreed to amiable composition, had offered MMM the option to
request a decision according to the rules of law. MMM had interpreted the letter as such and
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terminavano la lex contractus, rilevando, in un apposito paragrafo,
che:
“The conditions of sale existing in Belgium for contracts (delivery and pay-
ment) do not prevent the concession from being effective in the United Kin-
gdom and Eire; that is to say, there, where the exclusive right and the corre-
sponding obligation to abstain, which characterize such a contract, are exerci-
zed. Lacking any serious indication as to the intention of the parties to apply a
specific law, the only element worth considering would be the objective locali-
zation of the contract in view of the characteristic performance, the criterion
which is most generally acknowledged – in this case, England – whereas En-
glish law does not allow amiable composition. However, it appears that the par-
ties have clearly expressed as their intention, that they have indeed sought to gi-
ve the amiable composition an extremely comprehensive meaning and sought
to help possible litigations escape from any national law. Having ascertained
this, the arbitrator stated further that the contracts, signed in two countries,
mentioned only one of these, and the submission agreement mentioned no
country at all; that the latter leaves it to the arbitrators to determine the appli-
cable law with regard to the elements of the case. The international character
thus attributed to the envisaged arbitration has been reinforced by the choice
of the President of the Court of Arbitration of the International Chamber of
Commerce as the appointing authority for the third arbitrator. On the other
hand, it is well-established that in an arbitration of this nature ‘the arbitrator is
not necessarily obliged to determine a national law applicable to the substance’
(DERAINS, Rev. arb., 1972, p. 99). Having established that the character of the
contract, and the place where it has its effect, necessarily exclude an obligatory
application of either Belgian or English law, it is for the above-mentioned rea-
sons that the arbitrators will abide by the ‘lex mercatoria’ in the exercise of their
power as amiables compositeurs”.
had used the option it allegedly contained. Therefore, the arbitrators in judging on this situa-
tion had to establish whether the provision concerning amiable composition in the contract
of 1966 should still be complied with. Under English law, amiable composition cannot effec-
tively take place (Ortion Compania Española de Seguros v. Belfort Maatschappij voor Alge-
mene Verzekeringen, [1962] 2 Lloyd’s Rep. 257 – quoted by Claimant). Under Belgian law
its validity is dependent on the confirmation prescribed in Article 1700 of the Code judiciaire
– and in the present case this confirmation is lacking. On the other hand, Art. 1019 of the
French CCP explicitly accepts amiable composition which is constantly used in France. In
the present case, the request for confirmation, made in the above-mentioned circumstances,
which Mechema had formulated in its letter of August 7, 1974, could in no way be interpre-
ted as renouncing the clause contained in the contracts, nor can MMM’s reply, in itself, ef-
fect a novation of the previous agreement. Therefore the amiable composition – clause
should be held valid and effective, as the application of French law corresponds here to the
objective criterion of the localization of the arbitral tribunal”.
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In relazione alle predette motivazioni, il collegio, rilevato l’esercizio ini-
quo del diritto di recesso, condannava la società belga al risarcimento dei
danni (80). Risulta chiaro dunque che se è vero che la lex mercatoria può ri-
cevere applicazione nel contesto dell’arbitrato secondo equità è altrettanto
vero che il giudizio secondo equità consente agli arbitri di svincolarsi dalle
norme della lex mercatoria. Il punto si trova evidenziato nel lodo CCI n.
3267/89 ove, inter alia, gli arbitri hanno correttamente rilevato che “an a-
miable compositeur may go beyond certain solutions deriving from the nor-
mally applicable legal rules, be they those of a certain municipal legal sy-
stem or those of lex mercatoria” (81).
8. I casi di esclusione della lex mercatoria.
Per un’analisi il più possibile completa del fenomeno studiato appare
utile esaminare la giurisprudenza arbitrale ove la lex mercatoria è stata esclu-
sa dalle norme di diritto applicabile al merito della controversia.
Innanzitutto, sembra pacifico che, in presenza di una volontà delle parti
di escludere l’applicazione della lex mercatoria, gli arbitri non possano disat-
tenderla, trattandosi di una scelta espressa negativa della lex contractus che
priverebbe di ogni fondamento qualunque applicazione della lex mercatoria.
Del pari, sembra sicura l’impostazione tesa ad evitare l’applicazione del-
la lex mercatoria da parte dell’arbitro quando, nel caso di specie, possa evi-
(80) “Indeed, one cannot deny MMM the right to terminate the contract in accordance
with the stipulated notice of three months in advance. But to exercise this right in these for
Mechema particularly difficult circumstances, which became even more problematic by the
termination of the contract, should be considered as a violation of the notion of equity. This
entitles Mechema to damages. “In fact, an action may be criticized (even when devoid of any
intention of causing damage) when there is a disparity between the advantage that a certain
way of exercising its rights procures to the owner of these rights and the damage which re-
sults therefrom for the other party. “An important author, Mr. Guyénot, states in this re-
spect: ‘This is even more so in contracts like sales concessions by which two companies are
linked together for, in principle, longterm operations on the market, and where the right to
terminate the relations especially affects the concessionaire’. “It should be mentioned here
that the personal letter of Sept. 19, 1973, written by MMM explicitly recognizes that its deci-
sion could give rise to ‘... whatever compensation this might be’”. Therefore the arbitrators
held that damages should be awarded to an amount of UK ú 16,000, or Belg. F 1,000,000,
which constituted 2/3 of Mechema’s gross profit over 1973, its last year of having the conces-
sion. Mechema had submitted documents and an accountant’s certificate as evidence for this
figure. This sum would commence bearing an annual interest of 8% if not paid by January 1,
1978”. Ibidem.
(81) Lodo CCI n. 3267 del 1984, in Recueil CCI, II, p. 45. Gli arbitri erano C. Reymond,
F. Duhot e P. Chanenet.
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denziarsi una volontà negativa implicita delle parti in tal senso. Valga, a tale
proposito, il dictum contenuto nel lodo CCI n. 4237/84 che disponeva te-
stualmente:
“It is argued in literature that international arbitrators should, to the extent
possible apply the lex mercatoria. Leaving aside that its contents are not easy to
determine, neither party has argued that a lex mercatoria should be applied.
Rather, each party strenuously argued on the basis of a national law, i.e. Syrian
and Ghanaian/English law respectively. Accordingly, the Arbitrator shall fol-
low the implied desire of the parties to apply a national law” (82).
Anche con riferimento alla esclusione dell’applicabilità della lex merca-
toria, si possono distinguere varie fattispecie, a seconda che venga richiesta
da una delle parti o venga operata direttamente dall’arbitro.
Un esempio della prima categoria di fattispecie si rinviene nel lodo CCI
n. 6149/90 relativo ad un contratto di somministrazione stipulato tra un e-
sportatore coreano ed un importatore giordano (83). Il contratto conteneva
una clausola compromissoria di curiosa fattezza che prevedeva quanto se-
gue
“Any dispute with regards to this contract will be solved cordially; otherwise
by two arbitrators appointed by each side. In an eventual non agreement it will
be governed by the laws and regulations of the International Chamber of Com-
merce in Paris whose ruling should be final”.
La parte attrice, cioè l’importatore, rinunciava all’applicazione della leg-
ge coreana alla fattispecie e chiedeva all’arbitro l’applicazione della “so-cal-
led lex mercatoria which, in its turn, would essentially mean the application
of the Vienna Convention on the International Sale of Goods of 11 April
1980; and that, where said Convention would be silent, French law subsidia-
rily would have to be applied as the law in effect at the seat of the arbitra-
tion”. Gli arbitri, tuttavia, rigettavano tale istanza rilevando che, nel caso di
specie, l’applicazione della lex mercatoria risultava inadeguata. Ciò in quanto
le pretese delle parti vertevano in materia di arricchimento senza causa, un
istituto che, peraltro, non viene disciplinato neppure dalla CVIM (84).
(82) Lodo CCI n. 4237/84, in Recueil CCI, I, p. 170.
(83) Cfr. nello stesso senso il Lodo CCI n. 5118/86, in Recueil CCI, II, p. 318 s.
(84) Lodo CCI n. 6149/90, in Yearbook, 1995, pp. 41-57. Il passaggio rilevante è il se-
guente: “Apart from the fact that it is highly disputed whether such theory is viable and
whether it would withstand the scrutiny by a state court eventually reviewing this interim a-
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Un esempio di esclusione della lex mercatoria operata direttamente dagli
arbitri si rinviene nel lodo CCI n. 4650/85 avente per oggetto una contro-
versia relativa ad un appalto stipulato tra una parte statunitense ed una so-
cietà dell’Arabia Saudita. Il collegio arbitrale, nel rilevare l’assenza di electio
iuris nel contratto controverso, decideva l’applicazione del diritto dello Sta-
to della Georgia (U.S.A.) rilevando, inter alia, che
“Based on the evidence presented to the arbitral tribunal the question of the
governing law did not appear to have been discussed between the parties and it
would seem obvious that no tacit agreement or understanding had been rea-
ched. In the absence of any evidence regarding an actual agreement or concur-
rent intentions of the parties, the arbitral tribunal is of the opinion that one
cannot consider that the parties had chosen Swiss substantive law or the lex
mercatoria. It would seem to the arbitral tribunal that the choice of such a law
would require an agreement between the parties which in the present case was
not reached” (85).
Occorre, altresì, osservare che il critero della scelta negativa della lex
ward, the application of the so-called lex mercatoria would not solve all conflict of law pro-
blems possibly arising in the present arbitration proceedings. Claimant points out that the
application of the lex mercatoria would be tantamount to the application of the Vienna Con-
vention, i.e., the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of
Goods of 11 April 1980. This is certainly true. But it might be that the arbitral tribunal, in
the present arbitration proceedings, would have to decide on claims based upon an unjust
enrichment of the buyer and/or upon the limitation of any claim introduced by claimant into
this arbitration. There are no provisions, in the Vienna Convention, covering claims for the
restitution of an unjust enrichment or the limitation of claims. In order to be able to decide
on these issues, the arbitral tribunal therefore would have to recur to the determination, by
another rule of conflict of laws, of a national law as the proper law of contract and the arbi-
tral tribunal would have to apply insofar such national law to the subject-matter of the pre-
sent arbitration. If the arbitral tribunal therefore would follow claimant’s argument and deci-
de that the lex mercatoria would be the proper law of the three sales contracts, probably only
one part of its arbitral duties would have been accomplished. The arbitral tribunal still
would eventually have to determine the law by which a claim for the restitution of an unjust
enrichment and the limitation of claims would be governed. In the preceding section of this
interim award, the arbitral tribunal has decided that all claims introduced into the present ar-
bitration proceedings are governed by one and the same proper law of contract and that a
concurrent application of different national laws does not take place. It is therefore conse-
quential for the arbitral tribunal to discard the lex mercatoria (besides Korean law) as the
proper law of contract. The Vienna Convention could only become the proper law of the
three sales contracts if the parties, by an agreement, would stipulate its application (while
Korean substantive law would govern the issues not covered by the Convention). Such agree-
ment has not come about”.
(85) Il lodo si reperisce in Yearbook, 1987, vol. XII, p. 97. Gli arbitri erano Briner,
Merkt e Morrison.
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contractus, ampiamente impiegato al fine di approdare alla lex mercatoria, a
volte ha portato a soluzioni diverse – e poco condivisibili – ove gli arbitri
hanno finito per applicare una versione ibrida della teoria del contrat sans
loi. Ciò si rinviene nel lodo parziale CCI n. 4840/86 (86) in cui si trattava di
un arbitrato tra una società libanese ed una società dell’Arabia Saudita con-
cernente l’esecuzione di un contratto di appalto. Il contratto era stato redat-
to adottando il formulario FIDIC con la cancellazione della clausola di ele-
zione del diritto applicabile. Durante il dibattimento, il convenuto sosteneva
che il diritto applicabile non poteva essere altro che il diritto dell’Arabia
Saudita, nonostante la cancellatura, in quanto si trattava di un caso di scelta
tacita positiva della lex contractus; inoltre, rilevava che “the application of
lex mercatoria is not a separate complete applicable system of law and is not
a satisfactory solution”.
Per contro, la parte attrice, cioè la società libanese, sosteneva che le par-
ti, pur adottando il modello contrattuale FIDIC, non si erano accordate sul-
la lex contractus; tale circostanza impediva senz’altro l’applicazione della
legge nazionale di ciascuna delle parti, inclusa, dunque, la legge saudita. Il
diritto dell’Arabia Saudita avrebbe dovuto applicarsi congiuntamente ad al-
tre norme, ovvero: “as it is common to and in agreement with Lebanese
Law and the basic law of all nations and international commercial practice”.
Il collegio arbitrale, con sede in Bahrein, constatata l’assenza di elezione
del diritto applicabile al contratto, richiamandosi all’art. 13, § 3, del regola-
mento CCI 1988, allora in vigore, così affermava:
“Whereas the Arbitral Tribunal believes that the above exception and a-
mendments to the FIDIC form agreed upon among the Parties are a clear indi-
cation that they did not wish to subject their Contracts in toto to the Saudi
Law.
Whereas, in view if the above, and due to the fact that the contracts under
dispute are of an international nature, the Arbitral Tribunal believes that it
should respond to the clear indication given by the parties at the date of signa-
ture of the Contracts not to apply a national system to the said contracts in toto.
Therefore, in the light of the foregoing, the Tribunal rules that it will give
precedence in this dispute to the Rules the Parties have established for their re-
lationship, i.e. the terms of their contracts, supplemented by the relevant trade
usages applicable to the matter and, for issues directly related to the object of
(86) Lodo CCI n. 4840/86 in I.C.L.R., 1986, p. 277; in Recueil CCI, II, p. 465, con nota
di S. JARVIN; v. pure F. DASSER, Internationale Schiedsgerichte und lex mercatoria, 1989, pp.
193-195.
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the contractual relationship that may arise in the course of this arbitration and
which are not provided for in the Contracts, the Tribunal would supplement by
the Saudi law in the first place” (87).
Gli arbitri concludevano che l’assenza di elezione del diritto applicabile
non comportava l’applicazione della lex mercatoria, bensì solamente l’appli-
cazione delle clausole contrattuali, congiuntamente alle norme di una legge
statale che, pur se dichiarata competente, interveniva solo a titolo suppleti-
vo. Il lodo in commento va annoverato, dunque, tra i casi patologici di de-
terminazione della lex contractus ad opera di arbitri. Non è possibile, infatti,
affermare l’inapplicabilità in toto della lex contractus e poi cadere nel para-
dosso di dichiararne l’applicabilità a titolo suppletivo. Parimenti, è illogico
accogliere l’argomentazione della inapplicabilità della legge nazionale delle
parti per poi concludere a favore dell’applicabilità parziale della legge della
parte convenuta.
Tra i lodi che hanno fatto cenno alla questione della lex mercatoria, oc-
corre infine fare riferimento al lodo reso a Milano il 28 febbraio 1989 (88).
Il contenzioso traeva origine da un contratto di compravendita stipulato
tra una società italiana ed una società sudafricana avente per oggetto l’ac-
quisto di “travi IPE prima scelta secondo DIN 17100/1025 – qualità RST
37.2” per dati quantitativi, al prezzo di Lit 360 al chilogrammo, con data di
produzione nel dicembre 1986 e data di spedizione nel gennaio 1987. Il pa-
gamento doveva effettuarsi tramite lettera di credito irrevocabile confermata
dalla Banca Sud-Africana, con riserva della revoca del credito qualora l’im-
portazione fosse stata in contrasto con la legge italiana.
La spedizione della merce veniva ritardata a seguito delle sanzioni impo-
ste dal governo italiano al Sud Africa ed emanate successivamente alla con-
clusione del contratto. L’esecuzione della fornitura veniva, dunque, subor-
dinata al rilascio di un apposita licenza di importazione. Una volta ottenute
le autorizzazioni necessarie, la merce veniva spedita da Durban a Ravenna,
ma giungeva a destinazione seriamente deteriorata, in quanto la prolungata
giacenza al porto ne aveva compromesso la qualità.
I compratori italiani si rivolgevano al Tribunale di Ravenna chiedendo
che fosse disposto un accertamento tecnico preventivo. Altre contestazioni
sorgevano in merito alla regolarità dei documenti presentati dal venditore
(87) Recueil CCI, cit. p. 471.
(88) Pubblicato in Dir. comm. int., 1989, pp. 598-598, con nota di LOPEZ DE GONZALO.
Il collegio arbitrale era composto dagli avvocati M. Janni (Presidente), G. Maris, P. Marsico,
Dott. A. Angiolino (segretario).
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sudafricano alla banca Cariplo di Cagliari e, pertanto, le parti sottoscriveva-
no, l’8 luglio 1987, un atto di compromesso.
La questione centrale era la seguente: in che modo una circostanza im-
prevista, non imputabile ad alcuna delle parti, e non tale da rendere impos-
sibile l’esecuzione del contratto, incideva sul contratto de quo?
Gli arbitri chiamati a risolvere la controversia iniziavano la propria atti-
vità determinando la lex contractus. La legge applicabile veniva determinata,
in modo assai sbrigativo, nella legge italiana. Secondo gli arbitri:
“La legge applicabile è senz’altro quella italiana, vuoi perché né il contratto
né l’atto di compromesso esprimono una diversa volontà delle parti, vuoi per-
ché il contratto deve ritenersi concluso in Italia, nel luogo e nel momento in cui
sono pervenute alla SALIS (la società italiana n.d.r.) le conferme d’ordine (art.
25 delle disposizioni sulla legge in generale), vuoi infine perché, comunque,
nessuna delle parti ha prodotto il testo di leggi diverse di cui sia stata chiesta
l’applicazione.
Non possono influire sul punto i rilievi della difesa della ISCOR, sia sull’ap-
plicabilità di una lex mercatoria (ma il richiamo è privo di riferimenti precisi),
sia sulla non perfetta corrispondenza delle conferme d’ordine ISCOR al conte-
nuto dell’ordine Salis. Il collegio ritiene che le differenze riscontrate dalla difesa
della ISCOR ... tra i documenti contrattuali non giustifichino la conclusione
che le conferme d’ordine si debbano interpretare come controproposte: la stes-
sa difesa non indica come sarebbe avvenuta la conclusione del contratto (limi-
tandosi ad affermare che esso si sarebbe “completato per approssimazioni suc-
cessive protrattesi nel tempo” ...), in secondo luogo le indicate difformità hanno
valore di semplici precisazioni e non valgono ad integrare una nuova proposta;
infine, le parti non hanno mai mostrato durante l’esecuzione del contratto e nel
corso del procedimento arbitrale ... di ritenere che il contratto trovi la sua fonte
in un incontro di volontà manifestato altrimenti” (89).
Circa l’interpretazione delle clausole di consegna gli arbitri rilevavano
che “è irrilevante soffermarsi sul significato e sulla portata della clausola
CIF free out perché essa riguarda la ripartizione e l’incidenza di costi, anche
assicurativi, che nulla hanno a che vedere col problema della qualità e dello
stato della merce oggetto del contratto e della consegna dal venditore al
compratore” (90).
In conclusione, gli arbitri decidevano a favore del compratore italiano
affermando che il mero fatto di aver accettato una consegna posticipata, a
(89) Lodo cit., p. 594.
(90) Lodo cit., p. 595.
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causa di eventi imprevedibili e non imputabili al debitore, non esonerava il
venditore dall’obbligo di consegnare un prodotto immune da vizi. Perciò, il
venditore veniva condannato al risarcimento dei danni in quanto non aveva
adottato, con l’ordinaria diligenza, quelle cautele idonee a prevenire gli ef-
fetti negativi degli agenti atmosferici nel porto di Durban.
9. L’applicazione della lex mercatoria nell’era dei Principi Unidroit.
Ai fini di una maggiore completezza espositiva, occorre sottolineare che
la lex mercatoria tout court ha ricevuto applicazione nella giurisprudenza ar-
bitrale anche durante il periodo di operatività dei Principi Unidroit.
Così, il lodo CCI n. 8179/96 offre un esempio di applicazione della lex
mercatoria nel contesto dell’applicazione del diritto statale, senza alcun rife-
rimento ai Principi Unidroit (91). Pur se la legge applicabile al contratto era
quella svizzera, il collegio arbitrale ha deciso la controversia indicando, sia
pure ad abundatiam, che l’obbligo di mitigazione del danno derivava dalla
lex mercatoria.
In altri casi, rientranti nel quadro dell’applicazione della lex mercatoria a
titolo di lex contractus, gli arbitri hanno utilizzato prevalentemente il meto-
do della scelta negativa del diritto applicabile interpretando, dunque, l’as-
senza di volontà comune positiva delle parti circa la legge applicabile come
una volontà implicita di escludere l’applicazione di un diritto statale, colle-
gando, perciò, la fattispecie alla lex mercatoria.
Detto approccio si rinviene, ad esempio, anche nel lodo CCI n.
7235/95 (92). La controversia verteva su di un contratto di vendita interna-
zionale tra un esportatore albanese ed un importatore tedesco. L’arbitro u-
nico, riposta la propria sede a Zurigo, rilevava che le parti avevano pattuito
l’esclusione di qualunque diritto statale a titolo di lex contractus, indicando
quale legge applicabile il diritto internazionale. Da tali elementi, l’arbitro
deduceva l’applicabilità della lex mercatoria, in quanto complesso di regole
transnazionali, tenendo altresì in considerazione il limite dell’ordine pubbli-
co transnazionale.
Un anno più tardi, un altro lodo CCI, il n. 8655, confermava l’appli-
cazione della lex mercatoria nel contesto di un arbitrato ex aequo et bono,
tra una società panamense ed una tailandese, a seguito di una lite insorta
(91) Lodo CCI n. 7235/95, ined. Una sintesi si reperisce in E. JOLIVET, La jurisprudence,
cit., p. 37.
(92) Lodo CCI n. 8179/95, ined. Cfr. E. JOLIVET, La jurisprudence, cit., p. 40.
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relativamente ad un contratto di advertising. In assenza di scelta della legge
applicabile, l’arbitro unico, riposto il situs arbitri a Parigi, rilevava che, nel
corso del procedimento la parte attrice aveva richiesto l’applicazione della
lex mercatoria. L’arbitro accoglieva la richiesta osservando che la dispersio-
ne degli elementi del contratto controverso non consentiva di individuare
uno stretto collegamento con alcun ordinamento statale e che, secondo par-
te della dottrina e della giurisprudenza arbitrale, una clausola compromisso-
ria ex aequo et bono, consentiva di riferirsi alla lex mercatoria.
In linea con l’approccio ora evidenziato, si può collocare anche il lodo
CCI n. 9455/99 (93). L’arbitro unico, chiamato a pronunciarsi circa l’adem-
pimento di un contratto di fornitura tra un fornitore italiano ed un compra-
tore turco constatava una costante assenza di riferimenti al diritto applicabi-
le da parte dei litiganti: l’assenza di scelta della lex contractus si riscontrava
tanto nel negozio controverso, quanto durante il procedimento arbitrale.
Nel corso dell’arbitrato, si rilevava che, nonostante l’invito dell’arbitro a tro-
vare un accordo in materia e pur non opponendosi alcuna delle parti in me-
rito all’eventuale applicabilità della CVIM, i litiganti fondavano le proprie
pretese unicamente su principi generali di diritto dei contratti. Tale circo-
stanza appariva sufficiente all’arbitro per applicare la lex mercatoria, intesa
dunque, quale complesso di principi generali di diritto ed usi del commer-
cio internazionale.
Infine, va rilevato che, oltre a manifestazioni della lex mercatoria mate-
riale, si è presentato un caso di lex mercatoria processualis. Nel lodo CCI n.
9879/99 (94), a seguito di una lite insorta tra un imprenditore italiano ed uno
cinese in merito ad un contratto di distribuzione esclusiva, si è stabilito che
l’arbitro disponeva di poteri, in materia di ordine di esibizione di documen-
ti, che derivavano da un “principio generale di procedura arbitrale interna-
zionale”. Tale principio, veniva ricollegato al più generale principio di buo-
na fede in base al quale le parti risultano soggette all’obbligo di esibire l’ori-
ginale di un documento di cui l’altra parte contesta la veridicità. In caso di
violazione di tale obbligo, l’arbitro dispone della facoltà di rigettare le do-
mande delle parti fondate sul documento de quo e di continuare il procedi-
mento prescindendo dall’esistenza dell’atto di cui si è rifiutata l’esibizione.
In quest’ultimo caso, dunque, la lex mercatoria ha regolato una materia e-
stranea ai Principi Unidroit mostrando altresì la vastità del suo campo di ap-
plicazione.
(93) Lodo CCI n. 9455/99, ined.
(94) Lodo CCI n. 9879/99, ined. Cfr. E. JOLIVET, cit., p. 44.
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Sezione II
DEL RUOLO DEI PRINCIPI GENERALI DI DIRITTO NEGLI STATE CONTRACTS
E NELL’ARBITRATO IN BASE AD ACCORDI INTERNAZIONALI
SOMMARIO: 1. Osservazioni preliminari. – 2. Il diritto applicabile ai contratti tra Stati e priva-
ti stranieri alle soglie del ’900. – 3. I contratti tra Stati e privati nel dopoguerra. – 4. Gli
State contracts nel dibattito sul nuovo ordine economico internazionale. – 5. La fase del-
la banalizzazione degli State contracts e delle possibili applicazioni dei Principi Unidroit
(rinvio). – 6. L’assenza della lex mercatoria nel contenzioso ICSID ed in quello dell’I-
ran-US Claims Tribunal. – 7. Vi è spazio per la nuova lex mercatoria nel diritto del-
l’OMC?
1. Osservazioni preliminari.
Il tema dei contratti conclusi tra Stati e privati stranieri alimenta da più
decenni un acceso dibattito che implica tutta la disputatio accademica attor-
no l’esistenza, la natura e la funzione del diritto transnazionale e della lex
mercatoria (95). Ciò in quanto i c.d. State contracts (96) mettono in crisi la tra-
(95) Tra una letteratura vastissima cfr. G. KOJANEC, Investimenti all’estero, Padova,
1970, p. 87 ss.; G. SACERDOTI, I contratti tra Stati e stranieri nel diritto internazionale, Mila-
no, 1972, p. 1 s.; R. LUZZATTO, Stati stranieri e giurisdizione nazionale, Milano, 1972, p. 89 s.;
G. TESAURO, Nazionalizzazioni e diritto internazionale, 1976, passim; A. GIARDINA, State
Contracts: National Versus International Law?, in IYBIL, 1983, pp. 147-170; ID., Diritto inter-
no e diritto internazionale nella disciplina dei contratti fra Stati e privati stranieri, in Studi Sper-
duti, p. 41 ss.; ID., voce Arbitrato fra Stati e privati stranieri, in Dig. IV/pubb., I, 1987, pp.
360-367; A. SINAGRA, L’arbitrato commerciale internazionale nel sistema del CIRDI ed i suoi
recenti sviluppi, Padova, 1984, p. 56 ss.; G. PANICO, Responsabilità internazionale degli Stati
per violazione di obbligazioni assunte verso soggetti privati stranieri in contratti di invetimento
“denazionalizzati”, in Etudes Ago, 1987, pp. 249-290; G. TESAURO, voce Nazionalizzazione
(nazionalizzazione e confische estere – dir. int. priv. proc.), in Enc. giur., XX, 1988; G. SACER-
DOTI, voce Contratti tra uno Stato e una persona straniera, in Enc. giur., IX, 1989; L. MIGLIO-
RINO, Gli accordi internazionali sugli investimenti, Milano, 1989, passim; P. FOIS, Il principio
“pacta sunt servanda” e i contratti fra Stati e privati stranieri, in Riv. dir. int., 1993, pp. 633-
660; S. CARBONE, R. LUZZATTO, I contratti..., cit., p. 113 s.; M. FRIGO, Le limitazioni dei dirit-
ti patrimoniali privati nel diritto internazionale, Milano, 2000, p. 1 s. V. altresì, sul problema
delle norme applicabili al merito, M.J. BONELL, Le regole oggettive del commercio internazio-
nale, cit., p. 220 s. Nella dottrina straniera v. in particolare, da ultimo, CH. LEBEN, Quelques
réflexions théoriques à propos des contrats d’Etat, in Mélanges Ph. Kahn, p. 119 s., ove ampi
riferimenti.
(96) L’espressione State contracts si diffuse a partire da un articolo di F. MANN, The Law
Governing State Contracts, in BYBIL, 1944, p. 11 s., anche in Studies in International Law,
1973, p. 179 s. Altra parte della dottrina impiega, in senso omologo, international o interna-
tionalized contracts, quasi-international agreements, economic development agreements, gover-
nment contracts e transnational agreements. V. su tale punto A. FRIGNANI, Il contratto inter-
nazionale, cit., p. 56.
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dizionale distinzione metodologica tra diritto internazionale pubblico e pri-
vato. Secondo quest’ultima, infatti, l’ordinamento giuridico internazionale
dispone di istituzioni proprie che però sono riservate ai soggetti del diritto
intergovernativo mentre, postulando l’inesistenza di un’ordinamento giuri-
dico internazional-privatistico, si deduce la necessaria appartenenza delle i-
stituzioni che attuano le regole di diritto internazionale privato all’uno o al-
l’altro dei molteplici ordinamenti statali, incluso l’arbitrato.
Quel dibattito merita attenzione nel quadro – ma anche nei limiti – del
presente studio in quanto si trova, volens nolens, strettamente legato al-
l’odierno dibattito circa le possibili forme di impiego dei Principi Unidroit a
quelle fattispecie in cui l’arbitro internazionale fa riferimento, a vario titolo
e scopo, a principi generali di diritto nonostante la designazione di una leg-
ge statuale quale legge competente.
A differenza di altre classi di rapporti transnazionali esaminati nel corso
di questo volume, qui si tratta di accordi coinvolgenti soggetti eterogenei del
diritto del commercio internazionale i quali evidenziano sia alcune modalità
fondamentali di impiego dei principi generali di diritto, sia l’evoluzione nei
metodi di risoluzione delle controversie transnazionali e del relativo dibattito.
Va detto subito, infatti, che l’impiego di principi generali di diritto negli
State contracts può operare teoricamente in due direzioni distinte: da un lato
detti principi possono essere impiegati al fine di integrare la lex contractus
statuale; dall’altro lato, gli stessi principi potrebbero essere utilizzati in sosti-
tuzione di determinate norme della lex contractus statuale nella misura in cui
l’arbitro riscontrasse significative divergenze tra questi e quelle, divergenze
non risolvibili mediante interpretazione evolutiva del diritto statale compe-
tente. Ora, se la funzione integrativa della lex contractus sembra abbastanza
pacifica in dottrina, l’eventuale primato dei principi generali di diritto sulla
legge statale competente si trova in fase di non sopito dibattito.
L’intero dibattito teorico oscilla, a ben vedere, tra due impostazioni estre-
me: quella improntata sul dogma della sovranità statale ed un approccio con-
trattualistico in cui i contraenti sono posti su di un piano di assoluta parità.
Muovendo dalla prima impostazione si deduce la sostanziale inferiorità
giuridica della controparte privata, negando ogni carattere di “internaziona-
lizzazione” del rapporto e si assimilano tali fattispecie ai contratti della Pub-
blica Amministrazione disciplinati dal diritto interno.
All’estremo opposto dell’impostazione ora delineata si collocano, invece,
coloro i quali, ispirandosi all’idea della sanctity of contract, accentuano l’ap-
plicazione del principio pacta sunt servanda collocando Stato ed individuo
su di un piano di perfetta parità giuridica.
Tale corrente dottrinale può essere scissa, a propria volta, in almeno
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quattro species: l’una, classicista, sostiene l’applicabilità della tecnica conflit-
tualistica tradizionale ma finisce per dedurre la sottoposizione degli State
contracts alla legge dello Stato contraente; l’altra, più progressista, tenta di
oltrepassare i limiti della localizzazione del rapporto in un ordinamento sta-
tale per ammettere l’applicazione di principi generali di diritto e, quindi,
dell’internazionalizzazione del contratto; la terza sostiene la sottoposizione
del contratto ad un terzo tipo di ordinamento giuridico, quello della lex
mercatoria, concepito però quale ordinamento originario e distinto sia da
quello interno che da quello internazionale; l’ultima si ricollega alla teoria
del contrat sans loi su cui già si è espresso un giudizio critico (97).
Al fine di procedere nel modo più cauto cercando di non cadere nella
trappola delle “gravi implicazioni politiche ed economiche delle soluzio-
ni” (98), appare utile esaminare succintamente la questione evidenziando l’e-
voluzione della dottrina e della prassi internazionale in materia.
2. Il diritto applicabile ai contratti tra Stati e privati stranieri alle soglie del
’900.
Nella storia del pensiero giuridico sul tema degli State contracts, una pri-
ma fase va ricollegata all’epoca in cui si iscrisse un celebre dictum della Cor-
te Permanente di Giustizia Internazionale nel caso dei prestiti serbi e brasi-
liani. In quell’epoca il problema della legge applicabile all’accordo concluso
tra lo Stato e l’individuo straniero veniva affrontato e risolto muovendo da
una posizione di sostanziale superiorità giuridica dello Stato contraente ri-
spetto alla controparte privata.
Secondo la dottrina maggioritaria, infatti, l’accordo presentava una forte
colorazione pubblicistica e risultava assimilabile ad una concessione ammi-
nistrativa. Pertanto, in quanto atto di sovranità non tollerava alcuna messa
in discussione della legge applicabile (99).
Prevaleva, in estrema sintesi, la nozione di contrat administratif, elabora-
ta dalla dottrina francese con riferimento al diritto interno suscitando, tutta-
via, più di qualche perplessità nel mondo di Common Law (100).
(97) Infra p. 638 s.
(98) Il punto è messo in evidenza da A. GIARDINA, Diritto interno e diritto internaziona-
le..., cit., p. 44.
(99) È appena il caso di notare che non esiste alcuna definizione di concessione ammini-
strativa che sia generalmente accolta nel diritto internazionale.
(100) Cfr. al riguardo le opposte considerazioni svolte dal governo britannico nel caso
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Nemmeno risultava concepibile, all’epoca, l’idea di un’internazionalizza-
zione della legge applicabile ovvero l’idea di interpretare la lex contractus at-
traverso parametri appartenenti al diritto internazionale (pubblico). Si soste-
neva che l’individuo-contraente non era un soggetto di diritto internazionale
e che, quindi, tali fattispecie non risultavano valutate come atti giuridici di
quell’ordinamento. In estrema sintesi, la legge applicabile non poteva essere
che quella dello Stato contraente.
Detto assunto trovava piena consacrazione nella sentenza resa nel 1929
dalla Corte Permanente di Giustizia Internazionale nel caso dei prestiti ser-
bi, attraverso queste parole:
“Tout contrat qui n’est pas un contrat entre des Etats en tant que sujets du
droit international a son fondement dans une loi nationale. La question de sa-
voir qu’elle est cette loi fait l’objet de la partie du droit qu’aujourd’hui on dési-
gne le plus souvent sous le nom de droit international privé ou de théorie du
conflit des lois. Les règles en peuvent être communes à plusieurs Etats et même
être établies par des conventions internationales ou des coutumes, et dans ce der-
nier cas avoir le caractère d’un vrai droit international, régissant les rapports en-
tre des Etats.Mais à part cela, il y a lieu de considérer que lesdites règles font par-
tie du droit interne ... un Etat souverain ... ne peut être presumé avoir soumis la
substance de sa dette et la validité de ses engagements pris par lui à ce sujet à
une autre loi que la sienne” (101).
dell’Anglo-Iranian, infra p. ... Cfr. a favore della nozione francese FRIEDMANN, The changing
structure..., cit., p. 200 e le riflessioni di P. WEIL, Un nouveau champ d’influence pour le droit
administratif franc¸ais: le droit international des contrats, in Etudes et Documents du Conseil
d’Etat, n. 23 (1970), Paris, 1971, pp. 13-25, ora in ID., Ecrits de droit international, Paris,
2000, pp. 303-323. Posto che “...depuis quelques années le droit international lui-même com-
mence à subir cette contamination du droit administratif franc¸ais”, secondo tale autore “...la
théorie du contrat ‘administratif’ ... incorpore une certaine dose de pouvoir unilateral de
l’Administration et cesse donc d’être un contrat normal, un contrat comme les autres. Le
Conseil d’Etat lui-même, une fois tracées les lignes directrices de la matière au début de ce
siècle, s’y est moins intéressé depuis lors, et en tous cas n’a plus guère fait preuve d’imagina-
tion créatrice en ce domaine. Au juriste de common law, tout au contraire, c’est la relation
contractuelle qui est la plus familière: lui parler de la situation “réglementaire” des fonction-
naires provoque toujours de sa part de la surprise, pour ne pas dire de la méfiance. A ses
yeux le contrat, c’est, en tous cas le contrat ordinaire, celui ou les cocontractants sont placés
sur un pied d’égalité: la technique du contrat ‘administratif’ qui permet à l’Administration
d’user la puissance publique pour infléchir les droits et obligations du contractant, lui appa-
raît comme la négation même de la notion du contrat”.
(101) Affaire concernant le payement de divers emprunts serbes émis en France, CPJI, 12
luglio 1929, Ser. A, n. 20-21, Arrêt n. 14, pp. 41-42, corsivo aggiunto, CPJI, Ser. C, n. 16
(III) su cui v. R. GENET, L’affaire des emprunts serbes et brésiliens devant la Cour Permanente
de Justice Internationale, in RGDIP, 1929, pp. 669-694; cfr. A. PRUDHOMME, Les emprunts
des Etats brésilien et serbe devant la la Cour Permanente de Justice Internationale de La Haye,
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Ferma restando l’autorevolezza della pronuncia e la sua aderenza al
pensiero giuridico largamente maggioritario dell’epoca (102), non bisogna,
in Clunet, 1929, pp. 837-895; VAN HECKE, Problèmes juridiques des emprunts internationaux,
Biblioteca Visseriana, Lugduni Batavorum,1955, p. 71 s., nonché, tra un’ampia letteratura, A.
NUSSBAUM, Money in the Law. National and International, 2nd ed., 1950, pp. 417-419, 427-
429; F.A. MANN, Money in public international law, in RCADI, 1959/I, t. 96, pp. 6-128; cfr.
N. HORN, Das Recht der internationalen Anleihen, Frankfurt/Main, Athenaeum, 1972, pp.
61-67. Sulla questione dei prestiti brasiliani v. ibidem, Arrêt n. 15, nonché CPJI, Ser. C, n. 16
(IV), e le annotazioni di A.P. FACHIRI, The Brazilian Loans Case, in BYIL, 1930, vol. XI, pp.
208-209. In quella sentenza, la Corte osservava che, trattandosi di “contrats d’emprunt con-
clus entre un Etat et des personnes ou prêteurs privés”, il diritto applicabile doveva indivi-
duarsi con la seguente metodologia: “C’est la loi régissant les obligations à l’époque où elles
ont été contractéés qu’il faut d’abord déterminer”, ma la stessa Corte “ne saurait determiner
cette loi qu’en s’inspirant de la nature même de ces obligations et des circonstances qui ont
accompagné leur création, sauf à tenir compte également de la volonté exprimée ou présu-
mée des Parties. C’est d’ailleurs ce que semblent devoir faire aussi les tribunaux nationaux
en l’absence de règles du droit national relatives à la solution des conflits de lois”. La medesi-
ma argomentazione veniva sviluppata dalla Corte nel caso dei prestiti brasiliani, ivi, arrêt n.
15, p. 121 s. Tuttavia la presunzione a favore dell’applicazione del diritto statale nei c.d. con-
tratti di Stato è assunta dalla Corte Permanente di Giustizia alla stregua di una mera presun-
zione di collegamento, presunzione che risulta vincibile in base al concorso di altre circostan-
ze. Si può allora cogliere in pieno l’ulteriore rilievo presentato da GIARDINA (Diritto inter-
no..., cit., p. 49, nota 12), in base al quale la presunzione de qua posta dalla Corte “operava al
livello della scelta fra diritti statali astrattamente applicabili, una volta negata ... la competen-
za del diritto internazionale pubblico”. Pertanto, le regole cui la Corte intendeva riferirsi era-
no solo quelle statali, incluse quelle di diritto internazionale privato suscettibili di individuare
la legge statale regolatrice del mutuo. A noi sembra, tuttavia, che la sentenza sia dotata di una
certa portata innovativa nella misura in cui la Corte ha affermato, in un’epoca dominata dalla
dottrina statalista, la possibilità di esaminare sul piano del diritto internazionale materie a ri-
gore inquadrabili nel diritto privato interno dei singoli Stati, con tutte le conseguenze relative
all’eventuale interpretazione del diritto interno di un singolo Stato da parte di un tribunale
internazionale. Nella fattispecie, infatti, la Corte ha tenuto conto non tanto della legislazione
francese quanto della giurisprudenza in materia di clausole-oro, giurisprudenza che, tuttavia,
in modo altrettanto innovativo, assoggettava i contratti internazionali ad una disciplina diver-
sa da quella prevista per i contratti interni disciplinati, appunto, dal solo diritto interno: la
clausola-oro risultava valida per i contratti internazionali ma invalida per i contratti interni
dello stesso genere e ciò in base all’interpretazione evolutiva del giudice statale, favorevole al
traffico giuridico transnazionale.
(102) V., nello stesso senso, l’ulteriore pronuncia della CPGI nell’affaire franco-helléni-
que des Phares, CPJI, série A/B, n. 62, p. 20 s., a proposito della validità di un contratto di
proroga di una concessione accordata dall’Impero Ottomano. La Corte rilevava, tuttavia,
che: “en effet le contrat ... accorde directement la concession, et nulle part il n’est fait allu-
sion à un acte étatique spécial qui serait intervenu à côté du contrat pour la concession. Cer-
tes, un contrat accordant une concession d’utilité publique sort de la catégorie des actes or-
dinaires de droit privé, mais il n’est pas impossible d’accorder de pareilles concessions par
voie de contrat et quelques Etats ont adopté en cette matière le système des contrats. Il en
était ainsi en Turquie .. c’était le contrat seul – conclu, autant qu’il était nécessaire, avec l’au-
torisation d’une loi – qui constituait le titre immédiat pour tous les droits privés et publics du
concessionaire”.
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tuttavia, ritenere che i principi in esso espressi corrispondessero ad unani-
mità di vedute, nemmeno nella prassi internazionale.
Così, sempre in materia di mutui internazionali, un rapporto presentato
alla Società delle Nazioni (103) proponeva l’istituzione di un International
Loan Tribunal che avrebbe giudicato “on the basis of the contracts conclu-
ded and of the laws which are applicable ... as well as on the basis of the ge-
neral principles of law”. E nella stessa direzione portavano alcuni progetti
del 1947 elaborati in seno alla CCI nonché l’Avant-Projet de Règles unifor-
mes applicables aux emprunts internationaux dell’Unidroit (104).
Molti degli accordi transnazionali di concessione stipulati fin dagli anni
’30 tra le società petrolifere e gli Stati produttori si caratterizzavano per la
presenza di clausole compromissorie e, quindi, per la devoluzione ad arbitri
internazionali delle eventuali controversie che dai predetti atti potessero in-
sorgere (105). La forma di arbitrato che caratterizzava i patti compromissori
relativi a quegli accordi era quella dell’arbitrato ad hoc. L’individuo, peral-
tro, poteva beneficiare della protezione diplomatica dello Stato nazionale la-
sciando ad esso la gestione della eventuale controversia sul piano del diritto
internazionale (106). Fino a quel momento, tuttavia, i rapporti tra Stati e stra-
nieri restavano nella sfera del diritto interno.
Così nel lodo Rialet del 15 gennaio 1922, relativo ad una controversia
insorta tra l’Etiopia ed una società belga in merito alla risoluzione di un
contratto avente per oggetto l’attività di gestione del monopolio sugli alcoli-
(103) League of Nations, Report of the Committee for the study of international loan con-
tracts, SdN, Pub. II, Econ e Fin., 1939, II A 10 (Doc. C. 145 M 93.1939.II A). Cfr. il lodo
pronunciato da Cassin il 10 giugno 1955 nella controversia tra Grecia e Gran Bretagna in
merito alle cargaisons déroutées (in Rev. crit. dip., 1956, p. 278 s.) in materia di “contratti tra
Stati” ed il commento premonitore di Batiffol, secondo il quale la sentenza della CPGI signi-
ficava anche, ragionando a contrario, che “les Etats ont contracté en tant que sujets de droit
international, leur accord échappe à toute loi interne”.
(104) Avant-Projet de Règles uniformes applicables aux emprunts internationaux del-
l’Unidroit, in Unification du droit, Roma, 1948, p. 222 s. (regola VII).
(105) V. ampiamente G. SACERDOTI, I contratti..., p. 20 s., che, inter alia, osserva come
“il rinvio a principi propri o in qualche modo ricollegabili all’ordinamento internazionale e la
predisposizione di arbitrati ‘autosufficienti’ vogliono rappresentare una soluzione a queste e-
sigenze, che rispecchi la peculiarità di fatto del rapporto, e che tenga conto delle preclusioni
che lo stato può avere contro la sottoposizione del rapporto al diritto o alla giurisdizione
straniera”.
(106) In argomento cfr. G. BATTAGLINI, La protezione diplomatica delle società, Padova,
1957; G. CASSONI, La nazionalizzazione delle società nel diritto internazionale privato, Pado-
va, 1959, p. 1 ss.; A. SANTA MARIA, Le società nel diritto internazionale privato, Milano, 1970;
F. FRANCIONI, Imprese multinazionali, protezione diplomatica e responsabilità internazionale,
Milano, 1979; A. GIANNELLI, La protezione diplomatica delle società dopo la sentenza concer-
nente la Barcelona Traction, in Riv. dir. int., 1986, pp. 762-798.
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ci svolta dalla parte privata, il collegio arbitrale rigettava la tesi della società
Rialet in base alla quale “ce contrat constitue simplement un contrat de
droit privé”, affermando che si tratta di una “thèse que le Tribunal ne sau-
rait admettre puisque tout monopole de d’Etat est par sa nature un service
public et que du fait que l’Etat en confie l’exploitation à un particulier, ce
service ne change pas de caractère ... par conséquent ce contrat est à consi-
derer comme une concession de service public” (107).
Il contratto non conteneva alcuna clausola relativa al diritto applicabile,
e, trattandosi, peraltro, di un arbitrato ad hoc con sede a Parigi, spettava al
collegio determinarlo. Orbene, pur muovendo dalle premesse ora delineate,
gli arbitri non ritenevano adeguata l’ipotesi dell’applicazione del diritto am-
ministrativo etiope. Come rilevavano gli arbitri, non esisteva all’epoca un di-
ritto amministrativo etiope, ciònonostante risultava possibile sottoporre il
rapporto controverso ai principi generali di “diritto pubblico europeo”:
“... dans le cas présent, c’est le droit public européen qui doit trouver son
application, parce que le Gouvernement éthiopien ayant reconnu qu’un droit
administratif n’existait pas encore en Ethiopie, les parties ont manifesté leur vo-
lonté commune de se conformer aux droits et usages des pays européens en
matière de concessions des services publics; ... d’ailleurs la question, n’est que
d’importance secondaire, vu que le contrat, suivant ses termes mêmes, est basé
sur des principes de droit généralement admis” (108).
L’accostamento degli State contracts alla figura della concessione gover-
nativa di modello francese è stata effettuata con qualche crescente perplessi-
tà in alcuni arbitrati successivi.
Nell’affaire della Compagnia elettrica di Varsavia, del 1932, l’arbitro af-
fermava in modo poco deciso il carattere pubblicistico dell’accordo di con-
cessione, mettendo piuttosto in rilievo la doppia valenza, pubblica e privata
di siffatti atti ipotizzando una certa combinazione delle due normative (109).
(107) In Recueil T.A.M., VIII, p. 742 s., su cui v. SACERDOTI, I contratti..., cit., p. 127,
nota 53 e cfr. i diversi rilievi di P. WEIL, Un nouveau champ d’influence..., in Ecrits de droit
international, cit., p. 315.
(108) Recueil, cit., p. 748. Il collegio applicava, inter alia, la teoria dell’abuso del diritto
avendo constatato che il rilascio di alcune licenze di importazione da parte del Governo etio-
pe costituiva una modificazione dell’equilibrio contrattuale finendo con il rendere impossibi-
le la gestione del monopolio concesso. Di conseguenza veniva pronunciata la risoluzione del
contratto ordinando il pagamento alla Rialet del valore degli impianti da essa predisposti in
territorio etiope. V. SACERDOTI, op. cit., p. 128.
(109) Compagnie d’électricité de Varsovie, in RSA, III, p. 1679 s. a p. 1687: “La conces-
sion accordée par la Ville ... la Compagnie a, comme généralement toutes les concessions, un
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Parimenti, nel caso Radio Corporation of America c. Cecoslovacchia del
1932 (110) gli arbitri hanno esaminato un accordo stipulato tra la Radio Cor-
poration e l’Amministrazione delle Poste e Telegrafi della Cecoslovacchia, la
cui clausola compromissoria prevedeva l’applicazione sia del diritto dello
Stato di New York che di quello cecoslovacco (111). Ne concludevano che,
se tale accordo fosse qualificabile come “public law agreement, it must at a-
ny rate be a condition for allowing the State to repudiate the responsibilities
which such agreement might contain and which the private party would be
found to respect, that the State would be able to show that public interest
of vital importance would suffer if the agreement should be upheld under
the rules of ordinary civil law”. L’incidenza di norme di natura pubblicistica
sull’accordo, regolato dal diritto privato comune, doveva essere, dunque, se-
condo gli arbitri, di natura eccezionale con il risultato di spostare sullo Stato
l’onere della prova dell’importanza “vitale” dell’applicazione della normati-
va pubblicistica.
Altre considerazioni sull’applicabilità dei principi generali di diritto agli
accordi transnazionali si ritrovano, infine, nell’arbitrato Lena Goldfields v.
URSS, ove gli arbitri giunsero all’applicazione di principi generali di diritto
attraverso l’interpretazione della volontà delle parti, inaugurando una ten-
denza che troverà più compiuta sistemazione nei periodi successivi (112).
caractère double, elle relève tant du droit public que du droit privé. Partant où la Ville a oc-
troyé au concessionaire des droits qu’elle ne peut lui accorder qu’en vertu de son autorité de
Municipalité, l’acte de concession est un acte de droit public... D’autre part, la concession
contient nombre de dispositions qui rentrent dans le domaine du droit privé”.
(110) Vedine il testo in AJIL, 1936, p. 523 s.
(111) La clausola era redatta in questi termini: “This Agreement as to the obligation or
responsibility of the Corporation and the Administration respectively shall be construed, in-
terpreted and enforced according to the laws of the State of New York, U.S.A., and of the
Republic of Cecoslovakia respectively”, in AJIL, cit., p. 523.
(112) V. al riguardo NUSSBAUM, The arbitration between the Lena Goldfields and the So-
viet Governement, in Cornell Law Quarterly, 1950, p. 41 s. Superate le prime difficoltà in ma-
teria di determinazione della efficacia del patto compromissorio, il collegio aveva rilevato che
l’art. 75 della Convenzione stipulata tra le parti sottoponeva le reciproche obbligazioni al di-
ritto sovietico fatti salvi i casi in cui la convenzione avesse disposto diversamente. Il collegio
arbitrale separava la questione della individuazione della proper law del contratto da una me-
no precisa nozione di “domestic matters”. Nel primo caso, si stabiliva che l’accordo venisse
disciplinato da “the general principles of law such as those recognized by art. 38 of the
PCIJ”. Invece per tutti gli altri aspetti relativi alle “domestic matters” dell’URSS si doveva
applicare il diritto sovietico (p. 50). Ai fini dell’interpretazione della volontà dei contraenti il
collegio osservava che “the parties base their relations with regard to this agreement on the
principles of good will and good faith as well as on reasonable interpretation of this agree-
ment” concludendo che il contratto “contemplated the application of international rather
than merely national principles of law”. Sulla base di tali principi gli arbitri constatavano che
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3. I contratti tra Stati e privati nel dopoguerra.
Un ulteriore passaggio nella teoria degli State contracts viene suggellato
dalla sentenza della Corte Internazionale di Giustizia, nel caso dell’Anglo
Iranian Oil Company (113).
La vicenda traeva origine da un provvedimento legislativo del Parlamen-
to persiano che nazionalizzava l’industria petrolifera ed autorizzava il Go-
verno a procedere allo spossessamento immediato della società Anglo Ira-
nian le cui attività sarebbero state trasferite alla National Oil Company (114).
Il 26 maggio 1951, il Governo del Regno Unito, nell’esercizio della pro-
tezione diplomatica, citava il Governo Iraniano dinanzi alla Corte Interna-
zionale di Giustizia. In una Nota del 14 marzo 1951 (115), la Gran Bretagna,
affermava di non potere restare indifferente alle vicende della Anglo Iranian
Oil Co., trattandosi di un importante interesse britannico, un “international
interest”.
D’altro canto, si affermava che la prosecuzione dell’attività della società
era vitale per la Persia e per il commercio mondiale, in quanto contribuiva
significativamente all’economia dei due paesi ed all’“economia generale del
mondo libero”.
il comportamento delle autorità sovietiche aveva costituito un inadempimento contrattuale e
condannavano il governo sovietico al risarcimento del danno sotto il profilo dell’arricchimen-
to senza causa, alla stregua dei principi comuni ai diritti francese, tedesco, scozzese ed ingle-
se.
(113) V. R. DE NOVA, La controversia Anglo-Iraniana davanti alla Corte Internazionale di
Giustizia, in Annali di diritto internazionale, 1951, pp. 3-18; e, più in generale, G. BATTAGLI-
NI, Nazionalizzazione (diritto internazionale pubblico), in Nss. D. I., 1965, pp. 150-171, ove ul-
teriori riferimenti. Tra i molti scritti in materia cfr. M. SCERNI, Sugli effetti internazionali del-
le nazionalizzazioni, in Riv. dir. nav., 1953, pp. 85-97, secondo il quale le norme di diritto in-
ternazionale in materia trovano la propria fonte in consuetudini internazionali e non nei
“principi generali di diritto riconosciuti dalle Nazioni civili” ex art. 38 dello Statuto della
CIG. Ne segue che le norme corrispondenti non dovrebbero trarsi dai principi generali rica-
vabili dallo studio comparato dei sistemi giuridici interni. I sistemi giuridici interni, infatti,
contengono limiti al diritto di proprietà legati alla pubblica utilità che, peraltro, non fanno
alcuna distinzione tra proprietà di stranieri e proprietà di cittadini. Detti limiti poi, come è
noto, sono diversamente configurati nei sistemi di civil law, common law e, fino a poco tem-
po fa, nei sistemi di diritto socialista, conducendo a soluzioni non univoche. Trattasi, pertan-
to di norme consuetudinarie proprie al diritto internazionale pubblico che limitano e condi-
zionano il potere degli Stati di nazionalizzare i beni appartenenti agli stranieri. V. una rasse-
gna della prassi in E. VITTA, Espropriazione e nazionalizzazione nel diritto internazionale, in
Riv. dir. int., 1953, pp. 120-142.
(114) Si trattava della legge approvata dal Parlamento e dal Senato rispettivamente il 15
ed il 20 marzo 1951 e del 1 maggio 1951, e legge di attuazione approvata dalle due camere
rispettivamente il 26 ed il 30 aprile, entrambe sancite dallo Scià il 1 maggio dello stesso anno.
(115) Cit. in G. BATTAGLINI, La protezione diplomatica delle società, cit., p. 337 s.
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La natura contrattualistica del rapporto di concessione veniva così evi-
denziata dai britannici:
“The essential point is not the right of a sovereign power by its legislation to
nationalize commercial enterprises within its borders, nor what is the measure
of compensation it should pay for doing so; the essential point is that the Per-
sian Government in effect undertook not to exercise this right, and the real is-
sue is therefore the wrong done if a sovereign State breaks a contract which it
has deliberately made” (116).
La domanda britannica si fondava, inter alia, sulla tesi secondo la quale i
trattati conclusi nel 1857 e nel 1903 tra la Persia ed il Regno Unito contene-
vano la clausola della nazione più favorita, e quindi si estendeva alla Gran
Bretagna l’impegno assunto dall’Iran verso la Danimarca e la Turchia di
trattare i rispettivi cittadini “conformemente ai principi e alla prassi del di-
ritto internazionale”.
La seconda linea di argomentazioni si riferiva alla violazione dell’accor-
do di concessione del 29 aprile 1933, intercorso tra l’Iran e la Anglo Iranian,
per un periodo di sessant’anni, con un’espressa pattuizione (117) in base alla
quale detta concessione non avrebbe potuto essere annullata dal governo o
modificata attraverso provvedimenti legislativi successivi ovvero altri prov-
vedimenti esecutivi dell’autorità amministrativa. L’art. 22 della concessione
prevedeva il ricorso ad arbitrato in caso di controversie. Poiché la Gran
Bretagna aveva già tentato inutilmente di indurre l’Iran a risolvere la que-
stione in via arbitrale con la controparte privata, sosteneva dinanzi alla Cor-
te che quell’accordo si doveva valutare alla stregua di un accordo interna-
zionale tacito tra i due governi (118). La Gran Bretagna, pertanto, chiedeva
alla Corte di dichiarare che il Governo persiano era tenuto a sottoporre ad
arbitrato la controversia con la società ed, inoltre, che la legge iraniana di
nazionalizzazione costituiva violazione del diritto internazionale nella misu-
ra in cui detto governo non era libero di annullare o modificare retroattiva-
mente l’atto di concessione.
Il Governo iraniano, a propria volta, contestava la competenza della
(116) BATTAGLINI, La protezione..., cit., p. 337, nota 35.
(117) Riportata da A. ZANOBETTI, La non comparizione davanti alla Corte Internazionale
di Giustizia, Milano, 1996, p. 77.
(118) La Gran Bretagna sosteneva che la società era stata costituita in Gran Bretagna,
che il Governo britannico era azionista di maggioranza e che, di conseguenza, gli interessi del
Governo e della società erano identici. Pertanto, era in gioco il “settlement of an internatio-
nal dispute between Britain and Persia” relativa ad un accordo internazionale.
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CIG rilevando che il Regno Unito non aveva titolo per sottoporre al giudi-
zio della Corte una controversia che investiva i rapporti tra l’Iran ed una so-
cietà privata in quanto verteva su una materia di competenza esclusiva dello
Stato iraniano. Per l’Iran, si trattava di una questione interna tra lo Stato e
una società privata, insuscettibile, come tale, di essere elevata al rango di
“questione internazionale”.
La Corte emetteva, il 5 luglio 1951, un’ordinanza favorevole al Regno
Unito riconoscendo il diritto di quest’ultimo all’esercizio della protezione
diplomatica e dichiarandosi competente a concedere le misure cautelari ri-
chieste (119). Successivamente, con sentenza del 22 luglio 1952, la Corte ac-
coglieva definitivamente la tesi iraniana e dichiarava la propria carenza di
giurisdizione.
Nello stesso periodo, si registrava una copiosa giurisprudenza arbitrale
dominata dalle controversie insorte in merito alle concessioni petrolifere sti-
pulate da alcuni Stati del Medio Oriente con alcune multinazionali di Paesi
occidentali. L’esame di tale giurisprudenza evidenzia la crescente accentua-
zione del ruolo dei principi generali di diritto nella risoluzione delle contro-
versie legate agli State contracts.
Il primo lodo da collocare in questa fase è quello ad hoc, reso dall’ingle-
se Lord Asquith of Bishopstone nella causa tra la Petroleum Development
Ltd. e lo Sceicco di Abu Dhabi.
La controversia concerneva l’interpretazione di un contratto di conces-
sione petrolifera e verteva sulla delimitazione del territorio in cui la società
privata poteva operare (120). Si trattava di decidere se la zona oggetto della
(119) A favore dell’ordinanza votarono il Presidente Basdevant, il Vice-Presidente Guer-
rero nonché i giudici Alvarez, Hackworth, Zoricic, De Visscher, Mc Nair, Klaestad, Read,
Hsu Mo. Dissentivano Badawi e Winiarski. L’ordinanza della Corte non era esente da criti-
che e sollevava la delicata questione della coerenza nell’azione giurisdizionale del Supremo
organo. Si sosteneva da parte dei giudici dissidenti che affinché la Corte potesse pronunciare
delle misure cautelari occorreva la constatazione di elementi sufficienti a far ritenere proba-
bile la propria competenza. La nozione di competenza prima facie, cioè, doveva intendersi
nel senso di una presunzione di incompetenza e non di competenza.
V. sui punti ICJ, Reports of judgements, advisory opinions and orders, 1951, p. 89 ss.
nonché il commento di Fenwick, The order of the International Court of Justice in the An-
glo-Iranian Oil Company case. In AJIL, 1951, v. 45, pp. 723-727 L’Iran inviava al Segretario
generale delle Nazioni Unite una lettera (v. il testo in AJIL, 1952, v. 46, pp. 20-22) con la
quale manifestava il proprio dissenso e si opponeva all’ordinanza. L’ordinanza, in realtà, non
venne eseguita ed il Governo britannico presentò apposito reclamo al Consiglio di Sicurezza
il 29 settembre 1951. Il 19 ottobre 1951 il Consiglio decise di aggiornare l’esame della que-
stione in attesa della pronuncia della Corte.
(120) Il lodo, reso il 28 agosto 1951, si reperisce in ICLQ, 1952, t. 1, p. 247-261; in ILR,
1951, vol. XVIII, pp. 144-160. La società Petroleum Dev. era rappresentata da Sir Walter
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concessione petrolifera si estendeva anche al fondo marino nel mare territo-
riale. All’arbitro, dunque, veniva richiesto di stabilire se si dovesse ritenere
incluso nel contratto anche il territorio sottostante il mare territoriale di A-
bu Dhabi (121).
La clausola compromissoria contenuta nell’accordo di concessione era
così redatta:
“Article 17. The Ruler and the Company both declare that they base their
work in this Agreement on goodwill and sincerity of belief and on the interpre-
tation of this Agreement in a fashion consistent with reason. The Company un-
dertakes to acknowledge the authority of the Ruler and his full rights as Ruler
of Abu Dhabi and to respect it in all ways, and to fly the Ruler’s flag over the
Company’s buildings” (122).
Nel lodo reso il 28 agosto 1951, l’arbitro unico rifiutava di applicare la
legge di Abu Dhabi in quanto, a suo giudizio, risultava inadeguata alla riso-
luzione della controversia. Secondo l’arbitro non si poteva nemmeno affer-
mare che esistesse un diritto ad Abu Dhabi in quanto lo Sceicco ammini-
strava una giustizia completamente discrezionale ispirata al Corano. Né si
poteva applicare la legge inglese in quanto certamente esclusa dall’altro con-
traente. Di più, la clausola compromissoria citata non deponeva a favore
dell’applicabilità della legge di qualunque altro Stato terzo.
“What is the ‘proper law’ applicable in construing this contract? This is a
contract made in Abu Dhabi and wholly to be performed in that country. If any
municipal system of law where applicable, it would prima facie be that of Abu
Dhabi. But no such law can reasonably be said to exist. The Sheikh administers
Monckton, il Prof. H. Lauterpacht, G.R.F. Morris e R.Dunn, mentre lo Sceicco di Abu Dha-
bi fu difeso da N.R. Fox-Andrews con il Prof. C.H.M. Waldock, S. Chapman e J.F.E. Step-
henson. Il procedimento arbitrale si svolse tra martedì 21 agosto e giovedì 28 agosto 1951. La
sede dell’arbitrato venne riposta al n. 5 di Rue de la Tasse a Parigi.
(121) L’art. 2 del contratto di concessione recitava quanto segue: “the whole of the lands
which belong to the rule of the Ruler of Abu Dhabi and its dependencies and all the islands
and the sea waters which belong to that area. And if in the future the lands which belong to
Abu Dhabi are defined by agreement with other States, then the limits of the area shall coin-
cide with the limits specified in this definition”.
(122) ICLQ, cit., p. 250. Trattasi della traduzione dall’originale in arabo fornita dal con-
venuto. La versione dell’attore si legge a pp. 249-250, tuttavia le lievi differenze non vengono
ritenute rilevanti dall’arbitro unico. L’art. 1, ibi, p. 249, precisa che: “The expression ‘The
Ruler’ includes the present Ruler of Abu Dhabi and its dependencies and his heirs and suc-
cessors to whom may in future be entrusted the rule of Abu Dhabi”.
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15. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
a purely discretionary justice with the assistance of the Koran; and it would be
fanciful to suggest that in this very primitive region there is any settled body of
legal principles applicable to the construction of modern commercial instru-
ments. Nor can I see any basis on which the municipal law of England could
apply. On the contrary, clause 17 of the agreement, cited above, repels the no-
tion that the municipal law of any country, as such, could be appropriate. The
terms of that clause invite, indeed prescribe, the application of principles roo-
ted in the good sense and common practice of the generality of civilised nations
– a sort of ‘modern law of nature’. I do not think that on this point there is any
conflict between the parties. But albeit English municipal law is inapplicable as
such, some of its rules are in my view so firmly grounded in reason, as to form
part of this broad body of jurisprudence – this ‘modern law of nature’. For in-
stance, while in this case evidence has been admitted as to the nature of the ne-
gotiations leading up to, and of the correspondence both preceding and follo-
wing the conclusion of the agreement, which evidence as material for con-
struing the contract might, according to the domestic English law be largely i-
nadmissible, and to this extent the rigid English rule have been disregarded; yet
on the other hand the English rule which attributes paramount importance to
the actual language of the written instrument in which the negotiation results
seems to me no mere idiosyncrasy of our system, but a principle of ecumenical
validity. Chaos may obviously result if that rule is widely departed from; and if,
instead of asking what the words used mean, the inquiry extends at large to
what each of the parties meant them to mean and how and why each phrase ca-
me to be inserted. The same considerations seem to me to apply to the princi-
ple expressio unius est exclusio alterius. I defer entirely to the warnings given by
Wills J. and Lopes L.J. in the case of Colquhoun v. Brooks (19 Q.B.D. 400, at
p. 406; 21 Q.B.D. 52, at p. 65), as to the possibility (and indeed the frequency)
of its misapplication. But confined within its proper borders it seems to me me-
re common sense. (If I have a house and a garden and 200 acres of agricultural
land and if I recite this and let to X “my house and a garden”, it seems obvious
that the 200 acres are excluded from the lease). Much more dubious to my
mind is the application to this case of certain other English maxims relied on by
one or the other party in this case. For instance, verba cartarum fortius accipiun-
tur contra proferentem; or the rule that grants by a sovereign are to be con-
strued against the grantee. The latter is an English rule which owes its origin to
incidents of our own feudal polity and royal prerogative which are now ancient
history; and its survival to considerations which, though quite different, seem to
have equally little relevance to condition in a protected State of a primitive or-
der on the Persian Gulf”.
Pertanto, l’arbitro risolveva la controversia – in modo alquanto discuti-
bile – basandosi su quelle norme della legge inglese corrispondenti a princi-
pi generali di diritto “di validità ecumenica”. Alcune norme del diritto ingle-
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se erano, a giudizio dell’arbitro, talmente fondate sul buon senso da potersi
ascrivere ad un “moderno diritto naturale”. Conclusivamente, l’arbitro, nel
caso di specie, applicava, inter alia, il principio della priorità della interpre-
tazione letterale del testo dell’accordo esprimendo, nel contempo, le pro-
prie perplessità sulla validità universale del principio verba cartarum fortius
accipiuntur contra proferentem, in quanto, in materia di concessioni ammini-
strative, esistevano principi difformi di origine feudale propri al diritto in-
glese.
Tale fase del dibattito culminò con il lodo ad hoc secondo equità pro-
nunciato, nel 1956, da Ripert e Panchaud nella causa SEEE c. Yugosla-
via (123), le cui complesse vicende hanno suscitato riflessioni di notevole mo-
mento (124). Nel caso di specie, si trattava di un appalto per la costruzione di
una linea ferroviaria da Veles a Prilep, stipulato, nel 1932, tra lo Stato jugo-
slavo ed una società francese, la Société Européenne d’Etudes d’Entreprise
(SEEE). A causa dello scoppio della seconda guerra mondiale si interrompe-
vano sia i lavori di costruzione che il versamento del corrispettivo pattuito.
Terminato il periodo bellico lo Stato jugoslavo e quello francese conclu-
devano, nel 1950, un accordo di indennizzo a favore della S.E.E.E.Quest’ul-
tima, tuttavia, non soddisfatta della somma liquidata in via forfettaria, ini-
ziava l’arbitrato richiedendo il pagamento integrale di quanto contrattual-
mente pattuito. Con riferimento, inter alia, al “droit commun” gli arbitri
concludevano che il governo jugoslavo era obbligato, in quanto debitore
moroso, al pagamento degli interessi moratori ed anche di quelli risarcitori
relativi al danno causato dal ritardo nel pagamento delle somme dovute.
Svoltosi l’arbitrato ex parte, in assenza del Governo jugoslavo, quest’ultimo
si opponeva all’esecuzione del lodo in Svizzera facendo valere l’intervenuto
accordo diplomatico di indennizzo globale tra Francia e Jugoslavia del 18
novembre 1950 (125).
(123) SEEE c. Yugoslavia, in ILR, 1957, p. 767; nonché in Clunet, 1959, p. 1074 s., nota
di GOLDMAN, ivi, 1960, p. 760 s.
(124) V. G. BERNINI, L’arbitrato..., cit, p. 512, il quale dall’esame dell’intera vicenda ha
tratto spunti significativi in materia di applicazione della Convenzione di New York del 1958
all’arbitrato irrituale italiano.
(125) G. SACERDOTI, I contratti, cit., p. 250, nota 47. Su ricorso della Jugoslavia contro il
lodo il Tribunale cantonale di Vaud, con sentenza del 12 febbraio 1957, decise (ed il Tribu-
nale federale confermò con sentenza del 18 settembre 1957, entrambe in Rev. crit. dip., 1958,
p. 358 s.) che la decisione non era “soumise à la souveraineté judiciaire vaudoise”. Ciò in
quanto non era stato provato che le parti avessero voluto tale sottoposizione e sussistevano
delle difformità tra le norme procedurali pattizie e la legge di Vaud le quali portavano ad e-
scludere che si trattasse di lodo arbitrale ai sensi dell’art. 516 c.p.c. di Vaud.
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La battaglia giudiziaria continuava in Francia ove l’exequatur dapprima
concesso veniva successivamente revocato in quanto il giudice interno rile-
vava curiosamente che “la transaction ainsi passée par les deux gouverne-
ments... [a été, n.d.r.] acceptée – tacitement du moins – par la Société Euro-
péenne d’Etudes d’Entreprise” (126). Investita della controversia, la Cassa-
zione rilevava tuttavia che, secondo la concezione prevalente in dottrina ed
in giurisprudenza, lo Stato che esercitava la protezione diplomatica faceva
valere un diritto proprio e non quello del proprio cittadino (127). Pertanto
l’accordo transattivo tra il Governo francese e quello jugoslavo, non privava
l’individuo della possibilità di esercitare i rimedi giurisdizionali previsti dal
contratto. Da queste premesse, la Cassazione deduceva la conclusione se-
condo la quale il giudice di merito aveva erroneamente ritenuto che l’inter-
venuto accordo tra i due governi determinava la contrarietà del lodo all’or-
dine pubblico. Il lodo veniva, dunque, dichiarato esecutivo in Francia riget-
tando ogni altro ricorso e respingendo anche la tesi dell’immunità proposta
dallo Stato jugoslavo (128).
(126) Trib. Paris, 6 juillet 1970, in Clunet, 1971, p. 131 s. con nota di PH. KAHN, indi
Cour d’appel di Rouen 13 November 1984, in Rev. arb., 1985, pp. 115-129 con nota di J.L.
DEVOLVÉ; nonché in ILM, 1985, pp. 345-353 con nota di G. DELAUME.
(127) Ciò in quanto lo Stato fa valere il proprio diritto a che il diritto internazionale sia
rispettato nei confronti dei propri cittadini. Cfr. Cass. 14 giugno 1977, in Rev. arb., 1978, n.
3, p. 364, con nota di J.L. DEVOLVÉ; in Clunet, 1977, n. 4, p. 864 s. con nota di OPPETIT.
(128) La recentissima definitiva pronuncia della Cassazione francese (Cass. 18 novembre
1986, in Rev. arb., 1987, pp. 149-150) merita di essere riportata qui di seguito. Secondo la
Suprema Corte “[a]ttendu, selon les énonciations des juges du fond, que la Société euro-
péenne de crédit foncier et de banque, ayant son siège à Paris, aux droits de laquelle se trou-
ve aujourd’hui la Société européenne d’études et d’entreprises (S.E.E.E.), a passé, le 3 janvier
1932, avec le Gouvernement yougoslave, un contrat par lequel elle s’engageait à construire
une ligne de chemin de fer en Yougoslavie et à fournir du matériel en contrepartie du paie-
ment d’une somme d’argent qui devait être représentée par des “bons” payables en douze
ans; que le contrat comportait une clause destinée à remédier aux fluctuations des monnaies
franc¸aise et yougoslave, ainsi qu’une clause compromissoire; que les travaux furent exécutés
et les fournitures livrées, mais que, à partir de 1941, les bons ne furent payés qu’irrégulière-
ment; qu’une sentence arbitrale, rendue par défaut contre la République de Yougoslavie le 2
juillet 1956, arrêta la créance de la S.E.E.E. à 6 184 528 521 anciens francs; que l’arrêt infir-
matif attaqué, rendu sur renvoi après deux cassations successives, a déclaré cette sentence e-
xécutoire en France; Sur le premier moyen du pourvoi n 85-10.912 et sur le premier moyen,
pris en ses deux branches, du pourvoi n 85.12.112, réunis: Attendu qu’il est fait grief à l’arrêt
attaqué d’avoir écarté l’immunité de juridiction invoquée par la République de Yougoslavie,
alors que cette immunité serait de droit pour l’Etat étranger lorsque l’acte litigieux est un
marché de travaux publics, et alors que la renonciation à cette immunité ne peut se déduire
de la seule présence d’une clause compromissoire dans un contrat; Mais attendu que, par u-
ne telle clause, l’Etat étranger, qui s’est soumis à la juridiction des arbitres a, par là-même,
accepté que leur sentence puisse être revêtue de l’exequatur; que le moyen des deux pouvoirs
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Mentre in Francia si sviluppava il dibattimento, l’Hoge Raad olandese
veniva investito del riconoscimento del lodo in base alla Convenzione di
New York del 1958 (129). Anche secondo il giudice olandese, ai sensi del-
l’art. V, § 2, della Convenzione di New York, non si poteva procedere al ri-
conoscimento o l’esecuzione del lodo per un manifesto contrasto con l’ordi-
ne pubblico. Tuttavia, l’Hoge Raad perveniva a detta conclusione rilevando
che, in base all’art. V, § 1, lett. e), della Convenzione di New York del 1958,
un lodo straniero annullato nel paese d’origine non poteva essere ricono-
sciuto in Olanda. Nel caso di specie, si osservava, l’efficacia del lodo dipen-
deva dall’ordinamento dello Stato di origine in quanto la convenzione di ar-
bitrato era stata stipulata prima dell’entrata in vigore della Convenzione di
New York (130).
L’applicazione di principi generali di diritto attraverso il riscontro di u-
na scelta positiva implicita delle parti in materia viene testimoniata anche
dal lodo ad hoc pronunciato, nel 1953, nella causa Ruler of Quatar v. Inter-
national Marine Oil Ltd (131). In tale arbitrato si richiedeva all’arbitro di fis-
sare, inter alia, i termini del pagamento annuale di un contratto di conces-
ne peut donc être accueilli; Et sur le second moyen de chacun des pourvois, pris en ses deux
branches: Attendu qu’il est encore reproché à la Cour d’appel d’avoir dit que les arbitres,
sans interpréter l’accord franco-yougoslave du 18 novembre 1950, en avaient seulement défi-
ni la portée et les effets et que, à supposer même qu’ils l’aient interprété, fût-ce dans un sens
contraire à l’interprétation donnée par le Gouvernement franc¸ais, la violation de l’ordre pu-
blic international n’en serait pas établie pour autant, alors que, selon les pourvois, pour déci-
der que l’accord franco-yougoslave précité, qui avait pour objet d’apurer les sommes que l’E-
tat yougoslave restait devoir en vertu de la convention du 3 janvier 1932, ne concernait que la
créance résultant des bons émis par cet Etat en représentation de sa dette et n’interdisait pas
à la S.E.E.E. de réclamer le règlement d’une “créance de change” résultant de l’article VIII
de la convention, les arbitres ont nécessairement dû interpréter ledit accord, qui n’était ni
clair ni précis, et alors que les arbitres, non plus que les tribunaux judiciaires, ne peuvent in-
terpréter un accord lorsque cette interprétation met en jeu des questions de droit public in-
ternational, ce qui est nécessairement le cas lorsque l’interprétation des arbitres est contraire
à celle donnée par le Gouvernement, et qu’en tout cas, l’exequatur ne peut être accordé à u-
ne sentence qui comporte une telle interprétation; Mais attendu que les arbitres, qui tiennent
leurs pouvoirs de la volonté des parties et non de la puissance publique, peuvent interpréter
les actes litigieux et notamment les accords internationaux, sans avoir à en solliciter l’inter-
prétation par le Gouvernement; que le juge de l’exequatur, qui n’a pas à contrôler cette inter-
prétation, ne peut refuser l’exequatur au seul motif qu’elle est différente de celle consacrée
par le Gouvernement franc¸ais; que le moyen ne peut donc, en aucune de ses branches, être
mieux accueilli que le précédent; Par ces motifs: Rejette les pourvois”.
(129) Hoge Raad, 7 novembre 1975, in Rass. arb., 1976, p. 79; in Rev. arb., 1978, n. 3, p.
364 s. L’intera vicenda si trova ricostruita in Yearbook, 1976, pp. 195-198.
(130) E, pertanto, aggiungeva la Corte, le parti non potevano aver pensato ad un lodo
che avesse efficacia soltanto in base alla Convenzione di New York.
(131) Il testo si trova riprodotto in ILR, 1953, p. 534 s.
366 PARTE SECONDA - LA NUOVA LEX MERCATORIA: ESAME SISTEMATICO DELLE SUE MANIFESTAZIONI
sione petrolifera a carico del concessionario. L’arbitro inglese, Sir Alfred
Buckwill, pur ritenendo che la lex contractus fosse il diritto islamico dello
Stato del Qatar, rilevava altresì l’implicita volontà delle parti di includere
nel diritto statale i principi di justice, equity and good conscience e quindi
fondava l’applicazione di principi generali di diritto comuni al diritto ingle-
se ed a quello islamico con queste parole:
“The first question was whether the proper law to be applied in the con-
struction of the Principal Agreement is Islamic law or the principles of natural
justice and equity ... there is nothing in the Principal or Supplemental Agree-
ment which throws a clear light upon the intention of the parties on this point.
If one considers the subject matter of the contract, it is oil to be taken out of
ground within the jurisdiction of the Ruler. That fact, together with the fact
that Qatar is the place where any arbitration arising out of the contract should
sit, and the fact that the Agreement is written in Arabic, as well as in English,
points to Islamic law, that being the law administered in Qatar, as the appro-
priate law. On the other hand ... in my opinion ... there is no settled body of
legal principles in Qatar applicable to the construction of modern commercial
instruments... In my opinion neither party intended Islamic law to apply and in-
tended that the Agreement was to be governed by the principles of justice,
equity and good conscience” (132).
Analoghe e più articolate considerazioni in materia si ritrovano nel cele-
bre lodo ad hoc reso nella causa Aramco v. Arabia Saudita (133). Nella fatti-
specie, gli arbitri dovevano stabilire se la concessione rilasciata dall’Arabia
Saudita in favore della società Arabian American Oil Company (Aramco)
comprendesse anche un diritto di esclusiva del trasporto via mare del petro-
lio estratto.
Il contratto de quo era stato inizialmente stipulato, in arabo ed in inglese,
tra il Re dell’Arabia Saudita e la società statunitense Standard Oil Company of
California (Socal) il 29 maggio 1933 e, nel 1944, era stato ceduto da quest’ulti-
ma alla Aramco. Il contratto prevedeva lo sfruttamento dei giacimenti petroli-
feri ubicati nella parte orientale dell’Arabia Saudita precisando all’art. 1 che:
(132) Ivi, p. 544 s.
(133) Il lodo si reperisce in ILR, 1963, v. 27, pp. 117-233; in Rev. crit. DIP, 1963, pp.
272-363 con nota di H. BATIFFOL, pp. 647-662; v. al riguardo S. BASTID, Le droit internatio-
nal public dans la sentence arbitrale de l’Aramco, in AFDI, 1961, pp. 300-311; A. VERDROSS,
Quasi-International agreements and international economic transactions, in Yearbook of World
Affairs, 1964, pp. 230-247. Secondo Gillis Wetter si è trattato di uno dei lodi arbitrali più im-
portanti del secolo (G. WETTER, The international arbitral process, New York, 1979, p. 409
s.).
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“The Government hereby grants to the company on the terms and condi-
tions hereinafter mentioned, and with respect to the area defined below, the ex-
clusive right, for a period of sixty years from the effective date hereof, to explo-
re, prospect, drill, extract, treat manufacture, transport, deal with, carry away
and export petroleum...”.
La società statunitense iniziava il procedimento arbitrale sulla base di
una pretesa violazione del contratto da parte del Governo Saudita il quale
aveva accordato sua sponte, successivamente alla stipula del contratto, un di-
ritto di prelazione all’armatore greco Onassis per il trasporto via mare di
tutto il petrolio esportato dall’Arabia. Nella clausola compromissoria conte-
nuta nella concessione si indicava che il collegio arbitrale si sarebbe pronun-
ciato:
“in accordance with the Saudi Arabian law, as hereinafter defined, in so far
as matters within the jurisdiction of Saudi Arabia are concerned;
in accordance with the law deemed by the Arbitration Tribunal to be appli-
cable in so far as matters beyond the jurisdiction of Saudi Arabia are concerned.
Saudi Arabian law as used herein, is the Moslem law: as taught by the
School of Imam Ahmed ibn Hanbal” (134).
Il collegio arbitrale, composto dal Prof. Sauser-Hall, in qualità di presi-
dente, con Mahmoud Hassan (135) e Saba Habachi (136) in veste di co-arbitri,
era investito della questione della determinazione della lex contractus. A tale
riguardo si osservava, in via preliminare, che gli arbitri non erano tenuti ad
applicare la legge dell’Arabia Saudita, dal momento che le parti avevano fis-
sato la sede dell’arbitrato a Ginevra e quindi al di fuori dell’ordinamento
saudita. Parimenti, non risultavano applicabili al caso di specie né la legge
statunitense, legge nazionale della Aramco, né la lex situs arbitri, cioè quella
svizzera (137).
(134) ILR, p. 229.
(135) Il quale sostituì Helmi Bahgat Badawi, deceduto nel corso del procedimento.
(136) Il segretario del collegio era il Prof. Pierre Lalive. L’Arabia Saudita era assistita dal
Prof. Hamed Sultan, con la consulenza del Prof. Roberto Ago, Sir Lionel Heald, il Professor
Myres McDougal e Mohammed Abdulla Mohamed. Aramco era assistita da George Ray Jr.,
Lowelll Wadmond con consulenti Lord McNair, il Prof. Maurice Bourquin, K. Jansma, Ar-
thur M. Boal e Woodson Spurlock.
(137) Ciònonostante, il collegio, in un obiter dictum, dichiarava che la pronuncia della
CPGI nel caso dei prestiti serbi portava a presumere l’applicazione del diritto interno dello
Stato contraente: “it is generally admitted in private international law that a sovereign state is
presumed, unless the contrary is proved, to have subjected its undertakings to its own legal
system”, Aramco, cit., p. 167. Giova altresì rilevare che la lex situs arbitri veniva scartata dagli
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Secondo il collegio, dunque, la legge processuale applicabile al procedi-
mento arbitrale non poteva essere che il diritto internazionale e ciò, si badi
bene, precisando contestualmente che l’accordo tra la società ed il governo
saudita non risultava governato dal diritto internazionale pubblico (138). La
lex contractus, infatti, avrebbe dovuto essere individuata in base alle indica-
zioni delle parti e poiché l’accordo arbitrale non precisava la legge applica-
bile, gli arbitri, prendendo in considerazione tutte le circostanze del caso,
decidevano di fare riferimento alla “general doctrine of private international
law” (139). Pertanto gli arbitri rilevavano che, non avendo le parti indicato la
legge applicabile, diversi ordinamenti avevano vocazione a disciplinare il
rapporto controverso. Orbene, poiché, secondo il collegio, la qualificazione
di un rapporto andava fatta secondo la lex fori e l’arbitro risultava privo di
un foro, occorreva consultare la lex rei sitae, cioé il diritto dell’Arabia Sau-
dita (140). Di qui si deduceva che, in base al diritto saudita, la concessione
de qua non possedeva i caratteri di un atto amministrativo unilaterale
arbitri sulla base del rilievo secondo il quale, essendo una delle parti uno Stato, l’applicazio-
ne della legge della sede dell’arbitrato avrebbe potuto condurre lo Stato medesimo ad invo-
care le proprie immunità, in base al principio par in parem non habet iurisdictionem, dinanzi
al giudice svizzero con conseguente paralisi del procedimento arbitrale.
(138) “... the Agreement of 1933 has not been concluded between two States, but bet-
ween a State and a private american corporation, it is not governed by public international
law”, in ILR, p. 165. Le norme processuali sarebbero state individuate analogicamente facen-
do riferimento al progetto di convenzione sul procedimento arbitrale adottato nel 1955 dalla
Commissione di diritto internazionale. Cfr. la lettura parzialmente diversa di G. SACERDOTI
(cit., p. 297), secondo il quale se è vero che tale decisione riflette l’internazionalità effettiva
del rapporto controverso ciò significherebbe “la sua natura non privatistica da un lato e la
sua estraneità al diritto pubblico dello Stato concedente dall’altra”.
(139) ILR, pp. 156-157. Secondo gli arbitri “il est certain qu’un contrat quelconque ne
peut exister ‘in vacuo’, mais il doit reposer sur un droit: ce n’est pas une opération pleine-
ment abandonée à la libre volonté des parties; elle est nécessairement fondée sur un droit po-
sitif donnant des effets juridiques aux manifestations réciproques et concordantes de la vo-
lonté des contractants”, in RCDIP, cit., p. 272.
(140) Il collegio arbitrale chiarisce in modo esemplare nel lodo in esame come applicare
la teoria delle qualificazioni nel contesto arbitrale attraverso queste parole: “[d]’après la doc-
trine la plus généralement suivie en droit international privé ... la qualification, c’est-à-dire la
nature juridique d’un rapport de droit, est demandée à la lex fori. Le Tribunal arbitral
n’ayant pas de lex fori, il admet, conformement à une exception universellement apportée à
la lex fori dans la doctrine classique du droit international privé, la prédominance des con-
ceptions juridiques de la lex rei sitae, lorsq’il s’agit de rapports ayant une assiette foncière. Le
tribunal est ainsi conduit à consulter le droit de l’Arabie Saoudite pour déterminer si une
concession pétrolière, accordée par le gouvernement de cet Etat et portant sur les tréfonds
du territoire où elle a sa source, doit être qualifiée d’acte unilatéral de droit public, ou de
contrat public ou administratif, ou de contrat de droit privé, ou del bail, ou de “profits à
prendre” ou d’institutions sui generis mi-publique, mi-privée. Cette question doit donc être
résolue sur la base du droit islamique, rite hanbalite”.
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ma quelli di un contratto ed in particolare di un contratto atipico sui ge-
neris (141).
A questo punto, gli arbitri introducevano l’ulteriore considerazione in
base alla quale, fermo restando che le questioni di diritto privato rimaneva-
no soggette al diritto dell’Arabia Saudita, lo stesso diritto doveva, tuttavia,
essere interpretato ed integrato – ovvero derogato in caso di contrasto (142) –
con i principi generali di diritto (143). Ciò, appunto, in vista del carattere in-
ternazionale del contratto che risultava disciplinato “by the general princi-
ples of law, by the custom and practice in the oil business and by notions of
pure jurisprudence” (144).
Inoltre, gli arbitri precisavano che il diritto saudita non poteva ricevere
applicazione in materia di trasporti marittimi destinati a fuoriuscire dalla
sfera di sovranità dello Stato (145), sicché gli effetti della concessione sareb-
bero stati disciplinati dagli usi marittimi e da quelli del commercio interna-
zionale del petrolio, fermo restando che il diritto internazionale pubblico a-
vrebbe potuto trovare applicazione in quelle materie non regolate dal diritto
interno statale.
Il principio di sovranità territoriale dello Stato, tuttavia, comportava il
potere di attribuire diritti soggettivi e contestualmente l’obbligo di non mo-
dificarli unilateralmente prima dello scioglimento del contratto, ferme re-
(141) Secondo una dottrina maggioritaria, l’operazione logica effettuata dagli arbitri nel-
la fattispecie sarebbe errata. Ciò in quanto l’esame della natura amministrativa della fattispe-
cie avrebbe dovuto precedere l’indagine internazionalprivatistica. Così facendo, qualora il
contratto fosse stato qualificato come “amministrativo” la legge applicabile non avrebbe po-
tuto essere altra che quella saudita per il carattere pubblicistico della normativa in materia.
Così SACERDOTI, I contratti, cit., p. 129, nota 54; BATIFFOL, p. 652; S. BASTID, Le droit int
public.., pp. 304-305.
(142) La deroga alla legge applicabile attraverso i principi generali di diritto sarebbe av-
venuta (p. 169) nel caso in cui la legislazione saudita, posteriore alla conclusione del contrat-
to, avesse inciso sui diritti che in base allo stesso diritto saudita (ed ai principi generali) dove-
vano ritenersi intangibili una volta concessi.
(143) Una formula suggestiva da essi impiegata è quella secondo la quale “the governing
law should coincide with the economic milieu where the operation is to be carried out”.
(144) ILR, p. 169.
(145) “[i]n all matters relating to transport by sea, to the sovereignity of the State on its
territorial waters and to the responsibility of States for the violation of its international obli-
gations”, in ILR, p. 172. Come ha rilevato Sacerdoti gli arbitri, in definitiva, hanno separato
le questioni interne all’Arabia Saudita da quelle esterne ad essa. Alle prime ritennero applica-
bile il diritto dell’Arabia Saudita ed alle seconde applicarono il diritto internazionale e gli usi
del commercio. Di conseguenza, la natura giuridica della concessione era da determinarsi in
base ai principi generali ed al diritto comparato (p. 58); la concessione era regolate dal diritto
saudita e dagli usi (p. 109), inclusi gli usi marittimi e la pratica commerciale (p. 171); il diritto
internazionale pubblico avrebbe determinato la responsabilità dello Stato contraente.
370 PARTE SECONDA - LA NUOVA LEX MERCATORIA: ESAME SISTEMATICO DELLE SUE MANIFESTAZIONI
stando le clausole di risoluzione espressa dell’atto stesso. In definitiva, le
istanze dello Stato saudita venivano rigettate in quanto la stipulazione di un
accordo incompatibile con le obbligazioni precedentemente assunte, costi-
tuiva una violazione dei diritti quesiti di Aramco (146).
Un ulteriore contributo alla teoria dell’internazionalizzazione dei con-
tratti si rinviene nel lodo pronunciato nella causa Sapphire Int. Petroleums
Ltd. of Toronto c. National Iranian Oil Corp. (NIOC) ove l’arbitro giungeva
all’applicazione di principi generali di diritto avendo rilevato un richiamo
implicito agli stessi nel contratto di concessione (147).
Nel caso in esame la lite verteva sulla risoluzione anticipata di un con-
tratto stipulato tra la società canadese e l’ente pubblico iraniano NIOC.
L’art. 41 del contratto de quo prevedeva una clausola compromissoria di ar-
bitrato ad hoc ove era presente un non meglio precisato riferimento “alla
buona fede ed alla buona volontà” dei contraenti. L’arbitro unico il giudice
svizzero Cavin, designato dal Presidente del Tribunale federale svizzero, sta-
biliva la sede dell’arbitrato a Losanna, ritenendo di conseguenza applicabili
le norme di procedura del Cantone di Vaud e quindi la legge federale sviz-
zera sulla procedura civile del 4 dicembre 1947.
L’arbitro, nel determinare la lex contractus, stabiliva che il riferimento di
cui sopra comportava l’implicita volontà delle parti di escludere l’applicabi-
lità della legge dello Stato contraente nonché di applicare i principi generali
di diritto fondati “sulla ragione e sulla prassi delle nazioni civili”. Ciò in
quanto, il contratto stipulato tra un ente pubblico ed una società straniera si
caratterizzava per “un caractère quasi international échappant à la souverai-
nété des législateurs particuliers et diffère profondement d’un contrat com-
mercial ordinaire”. Il dato risultava ulteriormente confermato dalla circo-
stanza secondo la quale in altri accordi di concessione petrolifera stipulati
dallo Stato iraniano si rinveniva un costante riferimento ai principi generali
di diritto sicché, qualora le parti avessero voluto escludere l’applicabilità di
detti principi, avrebbero dovuto manifestare la propria volontà in tal senso.
Secondo l’arbitro:
(146) Gli atti del procedimento ed il lodo furono depositati agli Archivi di Stato di Gi-
nevra ritenendo che si trattasse di un arbitrato di diritto internazionale pubblico. Ne dà noti-
zia BATIFFOL, La sentence Aramco, cit., p. 648.
(147) Il lodo si reperisce in ILR, 1967, p. 135 ss.; in ICLQ, 1964, p. 1011 s. Estratti anche
nel commento di J.F. LALIVE, Un récent arbitrage suisse entre un organisme d’Etat et une so-
ciété étrangère, in Annuaire suisse de droit international, 1964, vol. XIX, p. 237 s.; cfr. SURA-
GATAR, The Sapphire arbitration award. The procedural aspects, in Columbia J. of Trans. Law,
1965-1966, p. 152 s.
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“Il est de l’intérêt des deux parties à des tels accords que les litiges pouvant
les diviser soient tranchés selon des principes généraux universellement recon-
nus et soient soustrait aux particularités des droits nationaux, les plus souvent
inaptes à donner une solution s’agissant de l’Etat où le contrat s’éxecute, tou-
jours sujets à des modifications de la part de cet Etat et souvent ignorés ou mal
connus de l’un des contractants” (148).
In conclusione, secondo la giurisprudenza arbitrale, i principi generali
di diritto assolvono una funzione di stabilizzazione del diritto applicabile,
nel senso che per il loro tramite ciascuna delle parti viene posta in posizione
di parità con l’altra, a prescindere dalle eventuali modifiche della legge dello
Stato contraente. Inoltre, come dimostrato dal caso Sapphire, l’applicazione
dei principi generali può verificarsi al di fuori dell’arbitrato ad hoc secondo
equità, cioè nell’ambito dell’arbitrato secondo diritto.
4. Gli State contracts nel dibattito sul nuovo ordine economico internaziona-
le.
La terza fase nell’evoluzione della materia degli State contracts è quella
della contrapposizione tra Nord e Sud del mondo culminata con il varo del-
le risoluzioni sul c.d. nuovo ordine economico internazionale negli anni ’70
in seno all’Assemblea Generale dell’ONU (149). È anche l’epoca del dibattito
(148) Ann. Suisse de dr. int., p. 287 s. Il lodo venne impugnato dalla NIOC dinanzi alla
Corte di Prima istanza di Teheran che, con sentenza del 1º dicembre 1963, (in ILM, 1970, p.
1118 s.), pronunciò, in contumacia della Sapphire, la “cancellation of the arbitration procee-
dings ... the decision (strictly declaration of opinion) of the President of the Swiss Federal
Tribunal in appointing Mr. Cavan (Calvin) as sole arbitrator, Mr. Cavan’s decision or award
of 15th March 1963 and its registration in the Cantonal Tribunal of Lausanne”. La Corte,
quindi, dichiarò che il contratto stipulato in Iran con un ente iraniano era soggetto alla legge
iraniana. Osserva SACERDOTI (p. 299, nota 53-bis) che “la Corte era certo incompetente sia ai
sensi dell’accordo, sia ai sensi dei correnti principi sul controllo delle sentenze arbitrali stra-
niere a prescindere dalla legge iraniana su cui nulla è detto nella sentenza, a dichiarare la nul-
lità (per vizi in procedendo) dell’arbitrato estero, di cui non era stato neppure chiesto il rico-
noscimento o l’esecuzione in Iran”.
(149) Cfr. in particolare la ris. 3281 (XXIX) del 12 dicembre 1974 (Carta dei diritti e do-
veri economici degli Stati) in P. PICONE, G. SACERDOTI, Diritto internazionale dell’economia,
cit., p. 203 s. Cfr. in generale A. GIARDINA, Diritto interno e diritto internazionale..., cit., p.
63 s.; NGUYEN QUOC DIN, DAILLIER, PELLET, Droit international public, cit., p. 1050, che os-
servano: “on peut même reprocher à ces arbitrages d’opérer une conciliation trop favorable
aux intérêts des sociétés, entre les deux principes qui semblent dominer la matière: d’une
part, le respect dû à la souveraineté des Etats, d’autre part, le principe de la bonne foi. Ac-
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dottrinale sull’arbitrato nei contratti a lungo termine (150). L’arbitrato, in
questo contesto, assolve una funzione peculiare: non risolve una controver-
sia, bensì punta a colmare le lacune del contratto o a risolvere delle contro-
versie eventuali circa la revisione del contratto in mancanza di altro accordo
fra le parti, fino a decidere questioni che attengono alla materia dell’esecu-
zione del contratto.
In questa fase gli arbitri dovettero risolvere una serie di controversie le-
gate alle nazionalizzazioni che segnarono quegli anni, anni caratterizzati dal-
la contrapposizione delle opposte tesi della “santità del contratto” e della
sovranità permanente sulle risorse naturali; delle richieste di condanna al ri-
sarcimento di danni miliardari ad opera delle multinazionali e del secco ri-
fiuto di qualunque forma di indennizzo da parte degli Stati nazionalizzatori.
Ancora una volta, i principi generali di diritto fornivano delle soluzioni pre-
ziose per gli arbitri.
Nella giurisprudenza arbitrale risultano esemplari tre lodi in materia di
accordi petroliferi e di investimento. Mi riferisco al lodo Lagergren pronun-
ciato nel caso BP; al lodo Dupuy nel caso Texaco e a quello reso da Mah-
massani nell’affaire Liamco. L’evoluzione della materia è culminata con la ri-
soluzione di Atene del 1979 dell’IDI, in materia di “accordi tra uno Stato ed
una persona privata straniera” (151).
Va ricordato che le controversie insorsero a seguito della emanazione
delle leggi libiche, promulgate tra il 1971 ed il 1974, in materia di naziona-
lizzazione dell’attività di sfruttamento petrolifero nel territorio dello Stato. I
contratti per lo sfruttamento di giacimenti petroliferi precedentemente sti-
pulati dal Regno di Libia con le società straniere venivano, di conseguenza,
disconosciuti dal successivo governo dando origine al contenzioso arbitrale.
Tutti e tre gli arbitrati si svolsero senza la partecipazione della Libia la
quale sosteneva che la revoca delle concessioni costituiva un atto di sovranità
corder aux contrats transnationaux une intangibilité que n’ont pas nécessairement les traités
risque de réduire à néant l’idée de permanence de la souveraineté en matière économique”.
(150) Cfr. in particolare B. OPPETIT, L’arbitrage et les contrats commerciaux à long terme,
in Rev. arb., 1976, p. 92 s., che osserva come le legislazioni nazionali non consentano di allar-
gare il concetto di arbitrato sino a comprendere tutte le forme di intervento di un terzo.
L’Autore auspicava che le parti stabilissero nel contratto, direttamente o facendo riferimento
a regolamenti speciali di enti permanenti, apposite clausole disciplinanti le circostanze in ba-
se alle quali si sarebbe potuto fare ricorso ad un terzo per completare o modificare il contrat-
to, attribuendo nel contempo ad un arbitro il controllo non di merito, bensì della regolarità
della determinazione del terzo. Su tale dibattito v. in particolare Rev. arb., 1975, n. 1, p. 3 ss.
con contributi di PH. FOUCHARD, G. BERNINI, H. HOLTZMANN, P. SANDERS, L. MATRAY ed
altri. Sul punto v. altresì G. BERNINI, L’arbitrato..., cit., p. 155 s.
(151) Supra, p. 292.
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del Governo, conforme al principio di sovranità permanente degli Stati sulle
risorse naturali riconosciuto dall’Assemblea Generale dell’ONU (152).
Il lodo BP (British Petroleum) costituisce, in ordine cronologico, il pri-
mo dei tre arbitrati in materia di nazionalizzazioni libiche (153). Nella fatti-
specie, la lite verteva su una concessione stipulata nel 1957, per un periodo
di cinquant’anni tra il governo libico e la società britannica BP. La clausola
compromissoria prevedeva che l’interpretazione del contratto avvenisse se-
condo
“the principles of law of Lybia common to the principles of international
law and, in the absence of such common principles, then by and in accordance
with the general principles of law, including such of these principles as may ha-
ve been applied by international tribunals” (154).
L’arbitro unico, il giudice svedese Gunnar Lagergren, fissata la sede del-
l’arbitrato a Copenhagen, dava inizio al procedimento e decideva che la leg-
ge processuale applicabile, diversamente dalla soluzione adottata nel caso A-
ramco, era la lex situs arbitri, cioè la legge danese notando, en passant, che
l’efficacia del lodo sarebbe stata così resa più intensa. Quindi passava all’in-
dividuazione della lex contractus facendo riferimento ai principi generali di
diritto, comuni al diritto libico ed al diritto internazionale:
“conformément aux principes de la loi lybienne en ce que ces principes peu-
vent avoir de commun avec les principes du droit international et, en l’absence
de points communs entre les principes de la loi libyenne et ceux du droit inter-
(152) Le tre società tentarono di sequestrare il petrolio libico in varie parti del mondo
per soddisfarsi dei loro crediti riconosciuti nei rispettivi lodi (v. AJIL, 1981, p. 476 ss., non-
ché F. FRANCIONI, Petrolio libico...). Alla fine della vicenda si giunse ad un accordo transatti-
vo indotto, peraltro, dal successo delle azioni di sequestro promosse dalle società in molti
paesi. Cfr. G. SACERDOTI, L’arbitrato nei contratti tra Stati e imprese straniere, in AA.VV.,
Rapporti contrattuali nel diritto internazionale, Milano, 1991, pp. 61-75, spec. p. 71.
(153) Il lodo pronunciato nella causa tra British Petroleum Exploration Company (Lybia)
c. Government of the Lybian Arab Republic si reperisce, per estratto, in Rev. arb., 1980, p.
132 s., nonché in ILR, 1979, pp. 297-388; in Yearbook, 1980, p. 143 s. La più completa docu-
mentazione su tutto l’iter processuale è offerta, tuttavia, da G. WETTER, The International ar-
bitral process, cit., vol. I, pp. 409-410; 432-440; vol. II, pp. 559-662; vol. V, pp. 489-491. Il
Dr. WETTER operò, infatti, come segretario dell’arbitro unico Lagergren. L’avvocato di parte
attrice fu J. Gauntlett assistito da un’equipe di specialisti composta dal Prof. Eli Lauterpacht,
il Dr. Francis Mann, Lawrence Collins, i professori I. Foighel e A. Philip, nonché D.A.G.
Sarre, R. W. Bentham e R. Sale.
(154) ILR, p. 303. Sulla vicenda v. in particolare G. DELAUME, State contracts and tran-
snational arbitration, in AJIL, 1982, p. 784 s.
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national, elle serait interpretée conformément aux principes généraux du droit
y compris ceux de ces principes dont il a été fait application par la juridiction
internationale” (155).
Poste le premesse di cui sopra, l’arbitro riscontrava l’inadempimento
dell’accordo di concessione da parte della Libia in base, appunto, ai principi
comuni al diritto libico ed a quello internazionale. I medesimi principi por-
tavano, tuttavia, ad escludere la restitutio in integrum invocata dalla parte
attrice, lasciando impregiudicato il diritto di BP al risarcimento del danno.
Tale diritto risultava conforme ad una poco chiara rule of reason ascrivibile
“both to international law, as evidenced by State practice and the law of
treaties, and to the governing principles of English and American contract
law” (156).
La società britannica adiva il medesimo giudice rilevando l’errore par-
ziale su questioni di diritto sostanziale e processuale e chiedendo di conse-
guenza la correzione del lodo. Lagergren dovette pertanto rendere un ulte-
riore lodo attraverso il quale, applicando la legge danese, riconosceva il di-
fetto di competenza a riaprire il procedimento. A conclusione della vicenda,
le parti giunsero ad una transazione ai sensi della quale la Libia versò alla
controparte privata una somma pari a 17,4 milioni di sterline britanniche.
La teoria dell’internazionalizzazione del contratto riceveva il suo più
completo e motivato riconoscimento nel lodo Texaco del 17 gennaio 1977,
reso dall’arbitro unico Prof. Réné Jean Dupuy (157).
Nel lodo, infatti, si condensa tutta la problematica dell’inquadramento
giuridico della lex mercatoria e dei rapporti intrattenuti dalla stessa con il di-
ritto internazionale; si esamina dettagliatamente il problema dell’efficacia
(155) Ovviamente vale anche la lettura inversa. Così i detrattori del diritto transnazionale
noteranno che applicare i principi comuni al diritto internazionale ed al diritto libico signifi-
ca applicare, in definitiva, i principi del diritto libico. Ma occorre fare attenzione a non trarre
la conclusione secondo la quale l’arbitro applichi il diritto libico. Ciò in quanto i principi del
diritto libico devono essere comuni a quelli di diritto internazionale aprendo così la strada al-
la sicura disapplicazione delle specificità del diritto interno.
(156) ILR, p. 354 s.
(157) Il testo si trova riprodotto parzialmente in Riv. dir. int., 1978, pp. 514-557; ILM,
1978, p. 3 s.; Foro it., 1978, IV, c. 233 s. con nota critica di G. TESAURO, Contratti internazio-
nali di concessione e nazionalizzazione di beni e interessi stranieri; Clunet, 1977, p. 319 s. con
nota adesiva di J.F. LALIVE, Un grand arbitrage pétrolier entre un gouvernement et deux socié-
tés privées étrangères; in AFDI, 1977, p. 452 s., con nota di G. Cohen Jonatan, che rileva il
carattere eccessivamente pedagogico del lodo; Rev. crit. d.i.pr., 1978, p. 435 s. con nota, par-
zialmente critica, di F. RIGAUX; RBDI, 1978, p. 79 s. con nota di J. VERHOEVEN. V. da ultimo
le riflessioni di J.F. LALIVE, L’arbitrage transnational à l’heure de la mondialisation, in Ouver-
tures en droit international. Hommage à René-Jean Dupuy, Paris, 2000, pp. 67-81.
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obbligatoria dei contratti di concessione stipulati tra Stati e privati stranieri;
si individuano puntualmente i rapporti tra alcune importanti risoluzioni del-
l’Assemblea generale dell’ONU ed i precitati contratti di concessione.
A differenza degli altri lodi libici, il lodo Dupuy costituisce il tentativo
più rilevante di inquadrare il fenomeno dei contratti transnazionali e, quin-
di, della lex mercatoria all’interno del diritto internazionale inteso come or-
dinamento più esteso del diritto internazionale pubblico.
I contendenti erano, da una parte, due società petrolifere statunitensi
(California Asiatic Oil Company e Texaco Overseas Petroleum Company) e,
dall’altra, il governo libico; la lite derivava dalle misure di nazionalizzazione
sopra ricordate. La clausola compromissoria recitava testualmente:
“La presente concession sera régie par et devra être interpretée conformé-
ment aux principes de la loi lybienne en ce que ces principes peuvent avoir de
commun avec les principes du droit international; en l’absence de points com-
muns entre les principes de la loi libyenne et ceux du droit international, elle
sera régie par et interpretée conformément aux principes généraux du droit, en
ce compris ceux de ces principes généraux dont il a été fait application par des
juridictions internationales” (158).
Le società statunitensi invocavano il rispetto dei rispettivi contratti di
concessione del 1955 e delle clausole di stabilizzazione ivi contenute. Inizia-
to il procedimento arbitrale l’arbitro unico pronunciava un lodo parziale
sulla propria competenza, precisando che la mancanza di partecipazione
della parte libica non costituiva motivo sufficiente per interrompere il pro-
cedimento, giusta il principio di autonomia della clausola compromisso-
ria (159).
La prima tappa del procedimento logico-giuridico di Dupuy consisteva
nella refutazione del tradizionale dogma della necessaria localizzazione del
rapporto controverso nel diritto interno: dogma che, come si è avvertito, a-
veva ricevuto consacrazione nella sentenza sui prestiti serbi e brasiliani della
CPGI. Secondo l’arbitro:
(158) Art. 28 dei contratti di concessione in Foro it., cit., c. 236.
(159) Secondo la parte libica, le misure di nazionalizzazione avevano prodotto lo sciogli-
mento del vincolo contrattuale incluso l’accordo arbitrale che, di conseguenza non poteva
più essere invocato dalle parti private. Per Dupuy, la validità della clausola compromissoria
andava accertata individuando come lex contractus non solo il diritto libico ma anche il dirit-
to internazionale, inclusi in particolare, i principi generali di diritto.
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“L’évolution qui s’est produite par rapport à la vieille jurisprudence de la
Cour Permanente de Justice Internationale tient à ce que, alors que pour cel-
le-ci, le contrat ne pouvait pas relever du droit international parce qu’il ne
pouvait etre assimilé à un traité entre Etats, dans la conception nouvelle, les
traités ne sont pas les seules accords régis par ce droit. Encore qu’ils ne se
confondent pas avec les traités, les accords entre Etats et personnes privées
peuvent néanmoins, sous certaines conditions, relever d’une branche particu-
lière et nouvelle du droit international: le droit international des con-
trats” (160).
Né tuttavia l’arbitro riteneva che fosse necessario, nel caso di specie, lo-
calizzare il contratto nella lex mercatoria assunta quale ordinamento giuridi-
co terzo rispetto a quello interno ed internazionale. Inoltre, veniva opportu-
namente precisato che la lex mercatoria era diversa dalla teoria del contrat
sans loi:
“Dans une prémière analyse le contrat releverait d’un ordre juridique speci-
fique créé par lui. Les parties auraient ainsi la faculté de ne pas rattacher le
contrat à un droit étatique et de faire du contrat lui-même la seule loi de leurs
rapports. C’est ce que l’on désigne parfois par la formule du ‘contrat sans loi’,
appelation qui n’est d’ailleurs pas correcte car l’accord rélève, en réalité, d’un
droit, c’est-à-dire d’un ensemble de règles constitué par la ‘lex mercatoria’, la-
quelle est issue des usages accumulés dans le domaine couvert par le contrat
comme par les principes généraux de droit reconnus dans les systèmes juridi-
ques nationaux communs à toutes les nations” (161).
In relazione alle premesse suesposte, l’arbitro deduceva che gli atti me-
diante i quali le società ottengono concessioni dai Governi stranieri vanno
inquadrati nella categoria dei contratti internazionali (162). Le parti, infatti,
(160) Lodo Texaco, cit., § 32.
(161) Lodo cit., n. 31. Dupuy continuava la propria argomentazione osservando che nel
caso di specie, “quelque opinion que l’on ait de cette prémière analyse, le Tribunal de céans
n’a pas à s’y arrêter car il est certain qu’en l’espèce les parties contractantes n’ont pas enten-
du faire de leur contrat la seule et unique loi de leurs rapports mais qu’elles ont, au contrai-
re, fait le choix d’un système juridique destiné à le régir en se référant aux principes de la loi
libyenne en ce que ces principes peuvent avoir de commun avec les principes du droit ‘inter-
national’ et, à défaut de conformité des premiers avec les seconds, aux ‘principes généraux
du droit’, en ce compris ceux de ces principes généraux dont il a été fait application par des
juridictions internationales”.
(162) Il fatto che il Governo libico avesse inteso trattare con la controparte privata su un
piede di parità escludeva, quindi, che il contratto di concessione avesse natura di contratto
amministrativo. Di più, la distinzione operata da alcuni ordinamenti giuridici tra contratti ci-
vili e contratti amministrativi non poteva essere considerata un principio generale di diritto.
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nel caso di specie avevano indicato nella clausola compromissoria tutti gli
strumenti necessari e sufficienti per procedere ad una vera e propria interna-
zionalizzazione del contratto controverso (163). Pertanto secondo Dupuy la
questione dell’esatta individuazione della legge applicabile andava risolta di-
rettamente nell’ambito dell’ordinamento internazionale, in quanto “l’ordre
juridique dont dérive le caractère obligatoire du contrat est le droit interna-
tional lui-même ... la loi qui régit le contrat est le système à double dégré mis
au point par les parties ... et que brevitatis causa on désignerà par l’expres-
sion de principes communs”. Nel caso di specie, le parti avevano indicato la
legge applicabile al contratto nelle norme del diritto libico in quanto confor-
mi al diritto internazionale, in caso di discordanza, nei principi generali di
diritto. Se il diritto internazionale, sosteneva Dupuy, poteva regolare i rap-
porti tra uno Stato ed un privato straniero, ciò non significava che quest’ulti-
mo venisse assimilato ad uno Stato né, tantomeno, che il contratto de quo ve-
nisse assimilato ad un trattato. Quanto detto significava, invece, che il diritto
internazionale poteva tutelare gli interessi degli individui come ed oltre
quanto strettamente previsto dal diritto internazionale privato-statale (164).
Una volta dimostrata la natura internazionale dei contratti di concessio-
ne, Dupuy esaminava la posizione dello Stato libico alla luce del diritto in-
ternazionale generale. Secondo l’arbitro, il diritto internazionale conferiva a
ciascuno Stato il diritto di nazionalizzare, in quanto attributo della propria
sovranità (165). Tale diritto non si traduceva però in un diritto meramente
potestativo, ma incontrava alcuni limiti tutti appartenenti al diritto interna-
zionale. Ne risultava quindi che l’esercizio abusivo del diritto di nazionaliz-
zare comportava una violazione del diritto internazionale.
Siffatta conclusione appariva rafforzata dalla lettura della clausola n. 16
La facoltà quindi, caratteristica dei contratti amministrativi, di modifica o di risoluzione da
parte della pubblica autorità, non assumeva alcuna rilevanza nel caso di specie.
(163) Detti indici di internazionalizzazione del contratto de quo venivano analiticamente
individuati da Dupuy nei seguenti elementi: a) la clausola di electio iuris conteneva un rinvio
esplicito ai principi generali di diritto; b) la clausola compromissoria produceva un effetto di
internazionalizzazione della controversia in quanto “d’une part ... l’institution de l’arbitrage
sera celle qu’établit le droit international; d’autre part, en ce qui concerne le droit applicable
au fond du différend lui-même, l’insertion de clauses arbitrales a pour effet de conduire à fai-
re appel aux règles de droit international”; c) la natura dell’accordo controverso è quella di
un accordo di sviluppo economico, una categoria contrattuale che beneficia di una presun-
zione relativa di delocalizzazione.
(164) Tale considerazione appare cruciale al fine di precisare la posizione giuridica degli
individui e dei sempre più frequenti rapporti da essi direttamente intrattenuti con gli Stati e
le organizzazioni internazionali nel diritto internazionale contemporaneo.
(165) Lodo Texaco, cit., §§ 59-60.
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del contratto di concessione, ove le parti avevano pattuito che “le gouverne-
ment ... prendra toutes les mesures nécessaires à l’effet de garantir à la
Compagnie la jouissance de tous les droits à elle conférés par la présente
concession”, cui si ricollegava una clausola di stabilizzazione così redatta:
“la présente concession sera interprétée conformément à la loi sur les
pétroles et aux règles en vigueur à la date de la signature de l’accord... Au-
cune modification ou abrogation desdites réglements n’affectera les droits
contractuels de la compagnie sans son consentement”.
Ne seguiva che, in base al diritto internazionale dei contratti, la naziona-
lizzazione non travolgeva il contratto internazionale contenente degli speci-
fici accordi di intangibilità e stabilizzazione (166). Da tutte le premesse sopra
ricordate discendevano due conclusioni.
Innanzitutto appariva pacifico il diritto dello Stato di procedere alla na-
zionalizzazione secondo il diritto internazionale. Tuttavia, tale considerazio-
ne doveva combinarsi con l’ulteriore rilievo in base al quale, qualora uno
Stato avesse inserito in un contratto internazionale una clausola di stabiliz-
zazione non poteva successivamente disconoscere i propri impegni proce-
dendo alla nazionalizzazione, in quanto tale comportamento si sarebbe po-
sto in contrasto col principio pacta sunt servanda.
Inoltre, Dupuy offriva un ulteriore serie di considerazioni in merito ai
rapporti tra le risoluzioni dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite ed il
contratto internazionale controverso. L’arbitro, infatti, rilevava che il valore
giuridico delle risoluzioni invocate dalla Libia era disuguale in quanto “cel-
les évoquées dans le mémorandum du gouvernement lybien n’ont été votées
ou appuyées que par une majorité d’Etats ne comptant aucun des grands
pays developpés à économie de marché”. Piuttosto si doveva dedurre che
l’elemento comune ad entrambe le risoluzioni era il principio in base al qua-
le gli accordi concernenti gli investimenti stranieri conclusi dagli Stati con
contraenti privati dovevano essere rispettati secondo buona fede (167).
In relazione a tali considerazioni, l’arbitro, accertata la violazione da
parte dello Stato libico delle proprie “obbligazioni contrattuali internaziona-
li”, ordinava la restitutio in integrum in quanto tale sanzione risultava comu-
ne al diritto libico ed al diritto internazionale (168).
(166) Lodo Texaco, cit., § 73. Cfr. l’opposta conclusione raggiunta nel lodo Liamco tre
mesi dopo.
(167) Lodo cit., § 91.
(168) In merito alla restitutio in integrum giova rilevare che il lodo Liamco mette in evi-
denza che la restitutio del concessionario nei propri diritti come riparazione dovuta a fronte
di misure di nazionalizzazione costituirebbe un atto di ingerenza “intollerabile” nella sovrani-
379CAP. I - LEX MERCATORIA E GIURISPRUDENZA ARBITRALE PRIMA DEI PRINCIPI UNIDROIT
Il secondo lodo libico, di cui si è fatto cenno sopra, fu pronunciato, il 12
aprile 1977, dall’arbitro Mahmassani in una controversia che, al pari delle
precedenti, era insorta tra una società statunitense, la Lybian American Oil
Company (Liamco) e lo Stato libico, sempre a causa delle misure di naziona-
lizzazione (169).
Nel lodo Liamco, l’arbitro riconosceva il diritto del governo a naziona-
lizzare, precisando, nel contempo, alcuni elementi in tema di obbligo di in-
dennizzo (170).
Per quanto concerne l’individuazione del diritto applicabile l’arbitro rileva-
va che “doit se guider sur les principes généraux régissant les conflits de lois en
droit international privé”. Fra i principi generali di diritto internazionale priva-
to, l’arbitro indicava il principio di autonomia della volontà osservando che:
“c’est un principe universel accepté aussi bien en droit interne qu’en droit
international que les parties à un contrat mixte à la fois public et privé sont libres
de choisir dans leur contrat la loi devant régir leurs relations contractuelles”.
A tale proposito osservava che, nonostante l’ampiezza del dibattito dot-
trinale in merito alla distinzione tra contratto “misto” e trattato internazio-
nale, il punto essenziale era unicamente quello di stabilire le forme di tutela
contrattuale a disposizione delle parti. Inoltre, l’arbitro metteva in rilievo
tà dello Stato, soprattutto quando tali atti d’imperio risultino in relazione con la sovranità
permanente degli Stati sulle proprie risorse naturali. E nello stesso senso cfr. il lodo BP ove
Lagergren aveva rilevato che: “The survey of cases and other relevant materials presented a-
bove demonstrates that there is no explicit support for the proposition that specific perfor-
mance, and even less no restitutio in integrum, are remedies of public international law avai-
lable at the option of a party suffering a wrongful breach by a co-contracting party. An analy-
sis of the cases shows instead that while declaratory awards have often been made in terms of
defining the rights and obligations of parties to a concession contract, these cases have never
involved the total expropriation or taking by the State of the property, rights and interests of
the concessionaire; and indeed in the most important of the cases the validity and continued
existence of the contract has not been questioned. The case analysis also demonstrates that
responsibility incurred by the defaulting party for breach of an obligation to perform a con-
tractual undertaking is a duty to pay damages, and that the concept of restitutio in integrum
has been employed merely as a vehicle for establishing the amount of damages”. Cfr. A. VON
MEHREN, K. KOURIDES, International arbitration between States and foreign private parties:
the Lybian nationalization cases, in AJIL, 1981, p. 476 ss.; G. DELAUME, State contracts and
international arbitration, in AJIL, 1981, p. 784 ss.
(169) Il testo si trova riprodotto in Rev. arb., 1980, p. 132 s.
(170) Rev. arb., 1980, p. 144. Superata l’eccezione della parte libica, volta a contestare la
competenza arbitrale, l’arbitro stabiliva che “il est généralement admis en pratique et en
droit international qu’une clause d’arbitrage survit à la résiliation unilatérale par l’Etat du
contrat où elle figure et qu’elle reste en vigueur même postérieurement à cette résiliation”.
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che la Carta dei diritti e doveri economici degli Stati evidenziava un princi-
pio generale di buona fede contrattuale valevole per i rapporti internaziona-
li. A quel punto, dovendo applicare la legge libica, l’arbitro valorizzava al
massimo l’interpretazione internazionale del contratto evidenziando, appun-
to, le affinità tra i principi del diritto libico e i principi generali di diritto.
A conclusione delle osservazioni di cui sopra, l’arbitro rilevava che i prin-
cipi generali di diritto, “précis de preceptes et de maximes juridiques”, si tro-
vavano automaticamente incorporati nella maggior parte degli ordinamenti
giuridici statali, incluso quello libico, onde la loro applicazione congiunta alla
legge applicabile diveniva non solo auspicabile ma logicamente automatica.
Pertanto, Mahmassani decideva che “la nationalisation des actes de conces-
sion, si elle n’a pas de caractère discriminatoire et si elle n’est pas accompagnée
d’acte ou de conduite illicite, n’est pas illegale en soimais elle crée l’obligation
d’indemniser le concessionaire en raison de la résiliation prématurée” (171).
L’approccio ora evidenziato si rinviene nelle sue linee essenziali anche
nel lodo Revere, del 24 agosto 1978, a conclusione di un procedimento arbi-
trale amministrato dall’American Arbitration Association (172). Nella fatti-
specie, tuttavia, gli arbitri operarono un depec¸age tra la legge applicabile (in
casu il diritto giamaicano) ed il diritto internazionale attribuendo a ciascun
sistema giuridico un dato ambito di applicazione. Detto metodo non ven-
ne ripreso nei casi successivi ove è prevalso l’orientamento dell’applicazio-
ne cumulativa della legge applicabile e dei principi generali di diritto. Ciò
si rinviene nella controversia tra Elf Aquitaine Iran c. National Iranian
Oil Company (173), nonché nel caso Götaverken (174). Quest’ultima decisio-
(171) V. RAMBAUD, Les suites d’un différend pétrolier: l’affaire LIAMCO devant le juge
franc¸ais, in AFDI, 1979, p. 820 s.
(172) Revere Copper and Brass Inc. v. Overseas Private Investment Corporation, in ILM,
1978, p. 1321.
(173) Elf Aquitaine Iran v. National Iranian Oil Co. (NIOC), lodo parziale del 14 gennaio
1982, in Yearbook, 1986, p. 97; cfr. PH. FOUCHARD, L’arbitrage Elf Aquitaine Iran c. National
Iranian Oil Company, une nouvelle contribution au droit international de l’arbitrage, in Rev.
arb., 1984, p. 37 s. L’arbitro, B. Gomard, una volta stabilita l’inapplicabilità al caso di specie
del diritto danese e di quello iraniano, ha fondato la propria decisione “sur la base des prin-
cipes de droit international, système de droit désigné à côté des considérations d’équité dans
l’art. 41”. Al fine di superare l’impasse provocata dall’eccezione di nullità della clausola com-
promissoria presentata dalla parte iraniana, l’arbitro precisava che: “c’est un principe recon-
nu du droit international qu’un Etat est lié par une clause compromissoire contenue dans un
accord conclu par l’Etat lui-même ou par une société détenue par l’Etat et ne peut ultérieu-
rement supprimer unilatéralement l’accès de l’autre partie au système envisagé par les parties
dans leur accord en ce qui concerne le réglement des litiges”.
(174) General National Maritime Transport Co. C. Götaverken Arendal AB, in Clunet,
1980, p. 660, nonché in WETTER, The international, cit., p. 178.
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ne venne successivamente riconosciuta dalla Corte Superiore svede-
se (175).
Su questa linea si colloca anche il lodo reso nella causa Aminoil c. Ku-
wait, il 24 marzo 1982, da un collegio composto dai Proff. Paul Reuter, pre-
sidente, Hamed Sultan e Sir Gerald Fitzmaurice co-arbitri (176). Anche in
questo caso, il collegio arbitrale dava applicazione ai principi generali di di-
ritto congiuntamente alla legge applicabile rilevando che:
“The law governing the substantive issues between the Parties shall be de-
termined by the Tribunal, having regard to the quality of the Parties, the tran-
snational character of their relations and the principles of law and practice pre-
vailing in the modern world”.
Orbene, contrariamente ad un’opinione diffusa secondo la quale la lex
mercatoria sarebbe invocata solo dagli operatori privati contro gli Stati, nella
fattispecie in esame fu il governo del Kuwait ad indicare nella propria me-
moria difensiva che le controversie in materia petrolifera avevano ormai ge-
nerato “norme di diritto consuetudinario valide in materia petrolifera – una
lex petrolea – la quale costituiva una sorta di branca speciale di una lex mer-
catoria generale ed universale” (177). Il collegio arbitrale rigettava tuttavia
(175) Götaverken Arendal AB c. General National Maritime Transport Co., in Virginia
Journal of International Law, 1980-81, p. 244.
(176) Vedine il testo in ILM, 1982, p. 976 s.; Yearbook, 1984, vol. IX, p. 71 ss.; nonché in
Clunet, 1982, p. 869, con nota di PH. KAHN, Contrats d’Etat et nationalisation: les apports de
la sentence arbitrale du 24 mars 1982, ivi, p. 844; G. BURDEAU, Droit international et contrats
d’Etat: la sentence “Aminoil c. Kuwait” du 24 mars 1982, in AFDI, 1982, p. 454 s. La contro-
versia traeva origine dalle misure di nazionalizzazione varate dal governo del Kuwait, misure
che finivano con il disconoscere l’accordo di concessione stipulato, il 24 giugno 1948 e per
una durata di sessanta anni, tra lo stesso governo e la società Aminoil.
(177) Testualmente: “These precedents, it was claimed, had generated a customary rule
valid for the oil industry – a lex petrolea that was in some sort a particular branch of a gene-
ral universal lex mercatoria. That was why Kuwait, in the course of the 1977 discussions, had
offered no more than the net book value of the redeemable assets as compensation for the
expropriation. The Tribunal cannot share this view, for reasons of fact, as of law... As re-
gards the reasons of law – (i) If reliance is to be placed on the precedents just mentioned –
and always supposing them to be conclusive about the order of size of the indemnity (which,
as has been seen, they are not) – it would still be necessary for them to constitute an expres-
sion of the opinio juris – (North Sea Continental Shelf case, I.C.J. Reports, 1969, p. 45, § 77).
But, as it happens, the conditions in which these compensation agreements were concluded
were peculiar, and the documentation submitted to the Tribunal brings out certain relevant
aspects of the matter. These are: the circumstances in consequence of which the concerted
petroleum policy of OPEC as from 1973 had to be taken into account; the progressive cha-
racter of the steps taken; the crucial preoccupations of concessionaire Companies to ensure
the continued supply of petroleum products to consumers; and the passivity of the importing
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quest’ultima tesi e decideva in favore dell’applicazione combinata della leg-
ge kuwaitiana ed i principi generali di diritto (178). Su questa base gli arbitri
condannavano (a maggioranza) lo Stato del Kuwait al pagamento di un in-
dennizzo (179).
5. La fase della banalizzazione degli State contracts e delle possibili applica-
zioni dei Principi Unidroit (rinvio).
L’ultima fase, iniziata a cavallo tra il secondo ed il terzo millennio, è
States. All this led the major transnational Companies to accept de facto what the exporting
countries demanded. It can be maintained that such acceptance was wise – but it would be
somewhat rash to suggest that it had been inspired by juridical considerations: the opinio ju-
ris seems a stranger to consents of that type. (ii) Such consents were given under the pressure
of very strong economic and political constraints; and in connexion with the consents given
by Aminoil, the Tribunal has already considered whether these constitute a case of ‘duress’,
leading to invalidation, and has given a negative answer. Speaking generally, it can be held
that the consents given in the course of this period were not obtained by means amounting
to duress, and they were valid and final. But the economic pressures that lay at the root of
them had nothing to do with law, and do not enable them to be regarded as components of
the formation of a general legal rule. A juridical entity has the faculty, even in the case of
pressure exercised through economic constraints, to handle its own business affairs in such a
way as to produce concrete valid results; but it cannot be claimed that such dealing is apposi-
te for generating general rules of law applicable in other cases too”.
(178) “Respecting the law applicable to the substantive issues in the dispute, which is
what is really at stake between the Parties regarding the applicable law, the question is equal-
ly simple in the present case. It can hardly be contested but that the law of Kuwait applies to
many matters over which it is the law most directly involved. But this conclusion, based on
good sense as well as law, does not carry any all-embracing consequences with it, – and this
for two reasons. The first is that Kuwait law is a highly evolved system as to which the Go-
vernment has been at pains to stress that ‘established public international law is necessarily a
part of the law of Kuwait’. In their turn the general principles of law are part of public inter-
national law – (Article 38.1 (c) of the Statute of the International Court of Justice), – and that
this specifically applies to Kuwait oil concessions, duly results from the clauses included in
these. For instance, in the 1973 Agreement between the Parties, First Annex, Second Part,
XII the following provision is to be found (punctuation of second sentence added): ‘The par-
ties base their relations with regard to the agreements between them on the principle of
goodwill and good faith. Taking account of the different nationalities of the parties, the a-
greements between them shall be given effect, and must be interpreted and applied, in con-
formity with principles common to the laws of Kuwait and of the State of New York, United
States of America, and in the absence of such common principles, then in conformity with
the principles of law normally recognized by civilized states in general, including those which
have been applied by international tribunals’. Although the Parties did not, in the course of
the present arbitral proceedings, make any reference to this particular text, it is of all the mo-
re interest to note that the ideas it embodies are no isolated features of Kuwait practice”.
(179) V. l’opinione dissenziente di Fitzmaurice in Yearbook, 1984, p. 94 s.
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quella che abbraccia i nostri giorni. È la fase della banalizzazione del con-
tratto internazionale, fase in cui il contratto diviene il fulcro dei rapporti e-
conomici interindividuali, di quelli tra gli Stati e i singoli individui, nonché
tra questi ultimi e le organizzazioni internazionali (180). Il contenzioso degli
State contracts si sviluppa sia attraverso l’arbitrato ICSID, cioè quello previ-
sto dalla Convenzione di Washington del 1965 sulla risoluzione delle con-
troversie in materia di investimenti, sia l’arbitrato amministrato da enti tran-
snazionali come la CCI.
Non sembra che la dottrina dell’internazionalizzazione del contratto ab-
bia condotto alla promozione dei privati al rango di Stati, come hanno stre-
nuamente affermato i suoi critici. Piuttosto, sembra che gli Stati e le Orga-
nizzazioni Internazionali per determinate classi di contratti che risultano di
impiego frequente nel commercio internazionale si siano posti sullo stesso
piano dei privati sottoscrivendo accordi arbitrali in caso di controversie con
gli operatori economici. In tale contesto, l’impiego di norme di diritto inter-
nazionale privato materiale di origine astatuale e quindi dei principi generali
di diritto (ed in particolare i Principi Unidroit) e degli usi del commercio in-
ternazionale da parte degli arbitri sembra una via percorribile a fronte sia
della mutevolezza – e talvolta dell’inadeguatezza – del diritto interno altri-
menti applicabile, sia della natura e del contenuto delle norme del diritto in-
ternazionale pubblico destinate a regolare rapporti di tipo intergovernativo
e quindi parzialmente diversi da quelli di cui si tratta.
Quanto detto sembra trovare puntuale conferma nel contenzioso arbi-
trale contemporaneo ove i Principi Unidroit vengono sempre più spesso in-
vocati a vario titolo dagli Stati (e non dai privati) nei rapporti transnazionali,
come meglio si vedrà a suo luogo.
6. L’assenza della lex mercatoria nel contenzioso ICSID ed in quello dell’I-
ran-US Claims Tribunal.
A fini di completezza va rilevato come nel contesto dell’arbitrato ICSID
che in quello gestito dall’Iran US Claims Tribunal non si sono registrati lodi
contenenti un riferimento espresso alla lex mercatoria.
Ciònonostante, i principi generali di diritto, componente essenziale della
(180) K. BÖCKSTIEGEL, The Application of the UNIDROIT Principles to Contracts invol-
ving States or Intergovernmental Organizations, in ICC/UNIDROIT (eds.), UNIDROIT Prin-
ciples of International Commercial Contracts. Reflections on their use in International Arbitra-
tion, op. cit., p. 51 s., spec. p. 54.
384 PARTE SECONDA - LA NUOVA LEX MERCATORIA: ESAME SISTEMATICO DELLE SUE MANIFESTAZIONI
lex mercatoria sono stati variamente impiegati in entrambi i procedimenti.
L’art. 42, comma 1º, della convenzione di Washington stabilisce infatti che,
in assenza di scelta delle parti, sia applicabile al merito di una controversia il
diritto dello Stato ospite, integrato dai principi di diritto internazionale che
possano risultare applicabili (181). La giurisprudenza in materia potrebbe
dunque orientarsi, nei limiti consentiti dalla Convenzione di Washington,
verso un impiego più frequente di principi generali di diritto, probabilmen-
te attraverso i Principi Unidroit, rispetto a quanto avvenuto in passato (182).
Parimenti, l’esperienza ormai compiuta dell’Iran-US Claims Tribunal
non sembra avere dato vita ad alcuna applicazione rilevante della lex merca-
toria se non nella componente dei principi generali di diritto. Ciò è avvenu-
to nonostante l’art. V della Claims Settlement Declaration prevedesse che:
“The arbitral tribunal shall decide all cases on the basis of respect for law,
apply such choice of laws rules and principles of commercial and international
law as the arbitral tribunal determines to be applicable, taking into account re-
levant usages of the trade, contract provision and changed circumstances”.
Tale interessante formulazione non ha generato la formazione di una
giurisprudenza sulla lex mercatoria attraverso il richiamo ai principi del di-
ritto commerciale e di quello internazionale.
7. Vi è spazio per la nuova lex mercatoria nel diritto dell’OMC?
Tra gli eventi di maggior rilievo del nostro tempo occorre annoverare la
(181) Cfr. A. GIARDINA, La legge regolatrice dei contratti di investimento nel sistema IC-
SID, in Riv. dir. int. priv. proc., 1982, p. 677 s.
(182) Nell’arbitrato ICSID possono essere ricordati in particolare i celebri casi Klöckner
v. Cameroon, (ICSID Reports, 1985, p. 95) ove il Comitato ad hoc, nella pronuncia di annulla-
mento del lodo rilevava che l’art. 42 della Convenzione di Washington “gives these principles
(perhaps omitting cases in which it should be ascertained whether the domestic law con-
forms to international law) a dual role, that is, complementary (in the case of a “lacuna” in
the law of the State), or corrective, should the State’s law not conform on all points to the
principles of international law. In both cases, the arbitrators may have recourse to the ‘prin-
ciples of international law’ only after having inquired into and established the content of the
law of the State party to the dispute... and after having applied the relevant rules of the Sta-
te’s law”. Cfr. altresì Amco Asia Corp. v. Republic of Indonesia (Lodo ICSID del 16 maggio
1986, in Riv. dir. int., 1987, p. 810 s., JDI, 1986, p. 201; JDI, 1987, p. 145; in Yearbook, 1985,
pp. 71-78); nonché l’arbitrato delle Piramidi (Southern Pacific Properties c. Gov. Egitto) del
20 maggio 1992, in Riv. arb., 1994, p. 145 con nota di A. GIARDINA; nonché Tradex Hellas S
A c. Gov. Albania, in Riv. arb., 2001, p. 325, con nota di MIGNOLLI.
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recente istituzione dell’Organizzazione Mondiale del Commercio, un’orga-
nizzazione intergovernativa che ha vocazione alla disciplina del commercio
internazionale. Occorre dunque porsi un quesito: esiste contrapposizione o
integrazione tra il diritto dell’Organizzazione Mondiale del Commercio e
quello ascrivibile alla nuova lex mercatoria ed ai Principi Unidroit sui con-
tratti commerciali internazionali?
Orbene, in prima battuta, si potrebbe pensare che tra i due sistemi di
norme vi sia un rapporto di reciproca indifferenza. Da questo punto di vi-
sta, le norme tratte dal diritto dell’OMC, norme di diritto intergovernativo,
non assumerebbero alcuna rilevanza per la lex mercatoria e, viceversa, le vi-
cende dei privati non scalfirebbero la “costellazione” dell’OMC. Tuttavia, il
diritto internazionale dell’economia ha, da tempo, messo in rilievo la tenuità
delle frontiere tra pubblico e privato in materia economica auspicandone il
superamento attraverso un’ottica integrazionistica (183).
A differenza di quanto avveniva in passato nell’ambito del GATT ’47, il
“sistema dell’OMC” si caratterizza per la presenza di un organo, l’Organo
d’appello, cui spetta pronunciarsi sulle questioni di diritto sollevate nel cor-
so del procedimento di primo grado, dinanzi ai panels (184). È noto che le
questioni di diritto portate dinanzi a ciascun panel ed, eventualmente, al-
l’Organo d’Appello sono delle questioni di diritto internazionale dell’econo-
mia che riguardano le condizioni stesse in base alle quali si svolge la circola-
zione internazionale delle merci, dei servizi e dei capitali (185). Ebbene, sem-
bra pacifico che anche in questo settore possano acquistare rilevanza i prin-
cipi generali di diritto. Così, nel quadro dei principi generali del diritto in-
ternazionale e dei principi generali di diritto riconosciuti dalle Nazioni civili,
confluiranno i principi generali del diritto dell’OMC (186) e i principi genera-
li di diritto riconosciuti dall’Organo d’Appello dell’OMC attraverso la pro-
pria giurisprudenza (187). I Principi Unidroit, dunque, troveranno ulteriori
(183) V. per tutti A. LOWENFELD, International Litigation and Arbitration, West, 1993,
p. 1 s., nonché D. CARREAU, Le système monétaire international privé (UEM et euro-marchés),
RCADI, 1998, p. 321 ss.
(184) In argomento v. G. VENTURINI, L’organizzazione Mondiale del Commercio, Milano,
2000, pp. 3-60; M. VELLANO, L’organo d’appello dell’OMC, Torino, 2001, passim e, più in ge-
nerale, P. PICONE, A. LIGUSTRO, Diritto dell’Organizzazione Mondiale del Commercio, Pado-
va, 2002, p. 575 ss.
(185) D. PALMETER, P. MAVROIDIS, The WTO legal system: sources of law, in AJIL, 1998,
p. 398 s.
(186) Si pensi al principio della clausola incondizionale della nazione più favorita; il prin-
cipio di consolidamento tariffario; nonché a quello del trattamento nazionale.
(187) Viene consacrato il principio generale di diritto secondo il quale l’eccezione ad una
regola generale deve interpretarsi in maniera restrittiva in US – restrictions on imports of Cot-
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applicazioni nel contesto dell’OMC ricongiungendo la disciplina del com-
mercio internazionale dei privati con quella degli Stati.
Il diritto intergovernativo dell’OMC e quello transnazionale del com-
mercio trovano un ulteriore momento di feconda interazione non appena si
consideri la composizione dell’Organo d’Appello dell’OMC, e il bisogno di
universalità che necessariamente sottende le decisioni di quest’organo. Va
osservato, infatti, che l’Organo d’Appello risulta composto da giuristi spe-
cialisti di diritto del commercio internazionale e di diritto internazionale
dell’economia profondi conoscitori della materia arbitrale. Ciò li porterà,
quasi d’istinto, a creare un invisibile ponte intellettuale tra i principi genera-
li di diritto vigenti nell’OMC e quelli che hanno ricevuto applicazione nel-
l’arbitrato transnazionale (188).
ton and man made fibre underwear – Panel report, 25 feb, 1997, WTO Doc.WT/DS24/R, §
7.21; cfr. Canada-import restrictions on ice cream and yogurt, 5 dicembre 1989, GATT-BISD
(36 supp.) n. 68, 84, § 59, 1990: “the panel recalled that exceptions were to be interpreted
narrowly [citando Japan-restrictions on imports of apples v. United States, 22 giugno 1989,
n. 135; in dubio mitius, (doc. WT/DS26/AB/R e WT/DS48/AB/R, nota 154) per il principio
dell’estoppel v. US-Measures affecting imports of softwood lumber from Canada, 27 ottobre
1993, in GATT-BISD (40th Supp), 358, 480-6, §§ 308-25 (1994); altri principi sono quello del-
l’effetto utile; il principio di proporzionalità (cfr. artt. 22.4 e 22.6 del Dispute Settlement Un-
derstanding); il principio actori incunbit probatio et reus in excipiendo fit actor. Si consenta an-
che di rinviare a F. MARRELLA, L’OMC et le textile, in RGDIP, 2000, p. 659 ss., cfr. DI STE-
FANO, Soluzione delle controversie nell’OMC e diritto internazionale, Padova, 2001, pp. 97 ss.,
174 ss.
(188) Un esempio di import-export di nozioni di diversa provenienza formale si era avu-
to nei dibattiti antecedenti al varo del nuovo regolamento di arbitrato della CCI, in vigore dal
1998, dove si era discusso circa l’opportunità di inserire, analogamente a quanto previsto nel
Memorandum on dispute resolutions dell’OMC, la nozione di “terzo interessato”.
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CAPITOLO SECONDO
LE APPLICAZIONI DEI PRINCIPI UNIDROIT
NELL’ARBITRATO CCI
1. Premessa.
I Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali, fin dalla lo-
ro presentazione ufficiale, avvenuta nel maggio 1994, hanno ricevuto varie
applicazioni, sia nel quadro dell’arbitrato amministrato dalla CCI, che nel
quadro di altri arbitrati, amministrati o ad hoc (1).
Come è noto, il preambolo dei Principi Unidroit prevede quanto segue :
“I presenti Principi enunciano regole generali in materia di contratti com-
merciali internazionali.
I Principi si applicano quando le parti hanno convenuto che il loro contratto
sia da essi disciplinato.
I Principi possono applicarsi quando le parti hanno convenuto che il loro con-
tratto sia regolato dai “principi generali di diritto”, dalla “lex mercatoria” o simili.
I Principi possono fornire una soluzione a questioni controverse nei casi in
cui si dimostri impossibile individuare la regola pertinente del diritto altrimenti
applicabile.
I Principi possono essere utilizzati per l’interpretazione o l’integrazione de-
gli strumenti di diritto internazionale uniforme.
(1) Si consenta di rinviare a F. MARRELLA, F. GÈLINAS, The Unidroit Principles for Inter-
national Commercial Contracts in ICC Arbitration, in ICC Carb. Bull., 1999, n. 2, pp. 26-119;
nonché in francese F. MARRELLA, F. GÉLINAS, Principes d’Unidroit relatifs aux contrats du
commerce international dans l’arbitrage de la Chambre de Commerce International, in Bull.
CCI, 1999, vol. X, n. 2, pp. 26-122, ove si trovano pubblicati ampi estratti dei lodi commen-
tati nel presente studio e relativi al periodo compreso tra il maggio 1994 ed il 31 dicembre
1998. Gli sviluppi più recenti si trovano in F. MARRELLA, Unidroit Principles in ICC Arbitra-
tion 1999-2000, in ICC Bull., 2001, pp. 49-55, per gli estratti v. pp. 56-115, nonché, in france-
se, ID., Principes d’Unidroit dans l’arbitrage de la CCI 1999-2000, in Bull. CCI. Adde
http://www.unilex.info, ove riferimenti completi.
I Principi possono servire come modello per i legislatori nazionali ed inter-
nazionali” (2).
Nonostante il proposito dei compilatori, i Principi Unidroit hanno rice-
vuto concreta applicazione, in sede di contenzioso arbitrale internazionale,
in tre contesti: (I) alla stregua delle norme regolatrici della sostanza contrat-
tuale; (II) come mezzo di interpretazione e di integrazione del diritto statale
altrimenti applicabile; (III) come mezzo di interpretazione ed integrazione
del diritto uniforme di origine interstatale; (IV) come strumento di risolu-
zione della controversia nell’arbitrato secondo equità. In alcuni casi, gli ar-
bitri hanno ritenuto di dover escludere l’applicazione dei Principi Unidroit
nonostante fosse stata formulata apposita richiesta ad opera di almeno una
delle parti (V).
Sezione I
I PRINCIPI UNIDROIT COME NORME APPLICABILI
AL MERITO DI UNA CONTROVERSIA
SOMMARIO: 1. I Principi Unidroit come lex contractus. – 2. La scelta dei Principi Unidroit co-
me lex contractus ad opera delle parti. – 2.1. Natural justice e legge applicabile. Il lodo
CCI n. 7110 del 1995. – 2.2. Il lodo CCI n. 8331 del 1996. – 2.3. Ulteriori recentissime
applicazioni: i lodi CCI nn. 9479 e 9474. – 3. La scelta dei Principi ad opera degli arbi-
tri. – 3.1. La teoria della volontà implicita negativa. Il lodo CCI n. 7375 del 1996. – 3.2.
Il lodo CCI n. 8261 del 1996. – 3.3. I tre lodi “asiatici” del 1996: nn. 8501, 8502 e 8503.
– 3.4. Il lodo Arthur Andersen (lodo CCI n. 9797 del 2000) ovvero dell’implosione di
una multinazionale di dimensioni planetarie. – 3.5. I Principi quale fonte di cognizione
della lex mercatoria.
1. I Principi Unidroit come lex contractus.
In sede di contenzioso arbitrale internazionale, l’applicazione dei Princi-
pi Unidroit alla stregua di una lex contractus, si è fondata sulle norme in ma-
teria di diritto applicabile alla sostanza contrattuale contenute, dapprima
nell’art. 13 e, successivamente, a seguito delle modifiche in vigore a partire
dal 1º gennaio 1998, nell’art. 17 del regolamento d’arbitrato CCI. È però
ben noto che la formulazione delle due norme regolamentari appare diversa
sotto il profilo letterale, sicché, l’applicazione della lex mercatoria nel conte-
(2) Preambolo dei Principi Unidroit: Finalità dei Principi.
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sto dell’art. 13, sebbene ritenuta possibile dalla giurisprudenza arbitrale –
anche in caso di assenza di scelta della lex contractus – incontra delle diffi-
coltà concettuali legate al riferimento a norme di conflitto statali rendendo
assai arduo l’impiego di soluzioni lexmercatoristiche, inclusa l’applicazione
dei Principi Unidroit.
Così, nei due lodi fondamentali in cui i Principi Unidroit sono stati appli-
cati a titolo di lex contractus, i lodi nn. 7110 e 7375, gli arbitri si sono basati
sull’art. 13 del regolamento CCI – oggi non più in vigore – facendo riferi-
mento alla giurisprudenza arbitrale “classica” in materia di lex mercatoria. I
due lodi citati, costituiscono, dunque, dei precedenti significativi nella misu-
ra in cui si giunge all’applicazione dei Principi Unidroit non solo attraverso
la designazione della “legge” applicabile (è il caso del lodo 7110), ma anche
dando applicazione a una norma che, è bene ribadirlo, prevede che “in man-
canza di determinazione ad opera delle parti circa il diritto applicabile, l’ar-
bitro applica la legge indicata dalla norma di diritto internazionale privato
che egli ritenga appropriata al caso di specie”. E sotto quest’ultimo profilo il
ragionamento internazionalprivatistico degli arbitri suscita qualche giustissi-
ma perplessità (3), in quanto non è stato individuato il sistema di d.i.pr. ap-
plicabile al caso di specie ma si è ricorso a principi generali di diritto interna-
zionale privato in cui gli arbitri hanno combinato teorie soggettivistiche ed
oggettivistiche introducendo criteri di scelta della legge applicabile tratti dal-
la prassi arbitrale (4). Sono, tuttavia, le stesse ragioni che hanno indotto la
CCI – al fine di tenere conto della prassi arbitrale – a modificare il proprio
regolamento arbitrale abbandonando le soluzioni superate dell’art. 13 del re-
golamento del 1988 a favore dei ben più ampi e sofisticati criteri posti all’art.
17 del regolamento in vigore.
Le riserve relative al ragionamento internazionalprivatistico sviluppato
nei due lodi precitati possono, così, essere sciolte nell’ottica dell’art. 17 del
regolamento CCI oggi in vigore. L’art. 17, infatti, prevede che le parti pos-
sano scegliere direttamente delle norme di diritto (“regole di diritto” se-
condo la traduzione italiana (5)) e che, in assenza di tale scelta, gli arbitri
(3) V. in particolare le osservazioni di A. GIARDINA, nella nota al lodo n. 7375 (su cui si
dirà più oltre), Scelta implicita negativa delle parti quanto alla legge applicabile al loro contrat-
to: soluzione anazionale e principi generali di diritto, in Riv. arb., 1999, spec. p. 145.
(4) Sotto tale profilo, i lodi citati forniscono una testimonianza particolarmente signifi-
cativa della continuità “storica” tra lodi di applicazione della lex mercatoria e dei Principi
Unidroit.
(5) Si consenta di osservare che meglio sarebbe stato tradurre il termine “règles de
droit” o “rules of law”, contenuto nella versione originale francese ed inglese del regolamento
di arbitrato CCI 1998, con il termine “norme di diritto”. Ciò avrebbe consentito di gettare
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medesimi siano autorizzati a riferirsi ad altrettante “norme di diritto” con il
risultato di legittimare ogni riferimento alla lex mercatoria e i Principi Uni-
droit come lex contractus. Se, allora, non v’è dubbio che, nel vigore del cita-
to art. 17, le parti ed in assenza di una loro volontà, gli arbitri, possono rife-
rirsi ai Principi Unidroit ed alla lex mercatoria come lex contractus occorrerà
verificare se ed in che misura tale scelta sia stata effettivamente compiuta.
A tale proposito, giova rilevare che i Principi Unidroit sono stati appli-
cati alla stregua di una lex contractus nel contesto dell’arbitrato secondo di-
ritto amministrato dalla CCI (6).
Nella stragrande maggioranza dei casi i Principi sono stati applicati con
riferimento a fattispecie caratterizzate dall’assenza di pactum de lege utenda
fra le parti. Sono stati, pertanto, principalmente gli arbitri e non le parti a
rinvenire nei Principi Unidroit un complesso di norme di diritto non statua-
le atte ad offrire delle regole valevoli ai fini della risoluzione della specifica
controversia portata dinanzi al collegio.
Inoltre, altro tratto caratteristico della maggior parte dei lodi iscritti in
questa categoria è l’applicazione dei Principi Unidroit nel contesto di State
contracts, ovvero di contratti conclusi tra Stati e stranieri. I Principi Uni-
droit, in tale contesto, prendono progressivamente il posto dei “principi ge-
nerali di diritto” sovente richiamati nei contratti transnazionali offrendo una
soluzione accettabile al problema della determinazione della legge applica-
bile nei c.d. Mixed Contracts.
un ponte sicuro tra l’art. 17 e l’art. 834 c.p.c. italiano in vigore e, d’altra parte, avrebbe dato
maggiore coerenza a tale nozione rispetto ad altri documenti della CCI tradotti in italiano:
basti pensare alle RUU 500 (Règles et usances uniformes de la CCI relatives aux crédits docu-
mentaires), resi correttamente dalla traduzione effettuata dall’ABI con il termine NUU 500
(Norme ed usi uniformi relativi ai crediti documentari). Di più si aggiunga che nel linguaggio
tecnico-giuridico il termine francese “règles de droit” corrisponde al termine italiano di “nor-
me di diritto”. E tale dimenticanza potrebbe essere perniciosa in un paese come l’Italia, culla
del diritto, in cui qualcuno potrebbe sostenere che le norme di diritto di cui all’art. 834 c.p.c.
non sono le “regole di diritto” richiamate dall’art. 17, vanificando così la scelta delle parti.
Risulta, viceversa, altrettanto curiosa la scelta terminologica del documento francese delle
RUU 500 rispetto al testo italiano. Il francese usances viene usato in luogo del termine tecni-
co usages (mentre nel testo inglese si parla di practices) introducendo una difficoltà interpre-
tativa che sembra, invece, superata dal testo italiano ove si impiega il termine di usi.
(6) Trattasi dei lodi CCI nn. 7110 del 1995; 8331,7375, 8261, 8501, 8502 e 8503 del
1996; tutti illustrati infra. Ad essi si devono aggiungere – solo a fini di completezza, in quanto
ripetono le caratteristiche già evidenziate nei lodi illustrati – i lodi n. 9479 del 1999; nn. 9474
e 9875 del 2000, nonché il lodo n. 10422 del 2001. Gli estratti di tutti i lodi ora citati – eccet-
to il lodo n. 10422 la cui data è troppo recente per consentirne la divulgazione – si trovano
editi in F. MARRELLA, Unidroit Principles and ICC arbitration, 1999-2000, in ICC Bulletin, cit.
Sul lodo n. 9797 (Arthur Andersen) del 2000 si dirà, invece, più oltre, a p. 422 ss.
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Nei lodi esaminati, inoltre, gli arbitri hanno progressivamente elaborato
la teoria della scelta implicita negativa della legge applicabile, teoria che me-
rita di essere esaminata con attenzione in quanto consente un’interessante e-
sercizio di rilettura del principio di autonomia contrattuale in chiave di vo-
lontà sia positiva che negativa. La scelta internazionalprivatistica del diritto
applicabile, insomma, deve essere esaminata non solo attraverso la lente di
ciò che le parti hanno voluto (volontà positiva) ma anche dando il giusto ri-
lievo a ciò che le parti non hanno voluto (volontà negativa).
Secondo gli arbitri, possono verificarsi delle circostanze in cui la man-
canza di determinazione del diritto applicabile al contratto, oltre a consenti-
re il ricorso ai criteri previsti dal regolamento arbitrale in caso di assenza
della volontà positiva in merito alla lex contractus, può essere ricollegata an-
che ad una volontà implicita negativa delle parti di evitare sia la legge nazio-
nale della controparte sia quella tratta da ogni altro ordinamento statale.
Proseguendo per questa via si giunge alla lex mercatoria ed ai Principi Uni-
droit, ovvero ad un insieme organico e precostituito di principi di diritto co-
muni ai grandi sistemi giuridici contemporanei, in sintonia con le particolari
esigenze del commercio internazionale.
Si individua così, attraverso tali precedenti giurisprudenziali, un vero e
proprio negative choice of laws method volto ad operare contestualmente ai
criteri di collegamento operanti in base alla volontà positiva delle parti.
Poiché l’aspetto più interessante e, sicuramente, più difficile del ragio-
namento degli arbitri consiste nel dimostrare che il riferimento a principi
generali astatuali rientra nell’angusto concetto di “legge competente” evi-
denziando, così, una diversificazione nella tipologia della lex contractus, sarà
in tale ottica che si condurrà l’esame dei lodi arbitrali pertinenti.
Ai fini di una più precisa analisi del ruolo dei Principi de quibus oc-
correrà altresì distinguere i lodi in cui le parti abbiano richiesto l’applica-
zione dei Principi da quelli in cui a tale soluzione siano pervenuti gli ar-
bitri.
2. La scelta dei Principi Unidroit come lex contractus ad opera delle parti.
La tipologia di fattispecie relativamente più semplice da esaminare è
quella in cui le parti abbiano espresso la propria volontà in merito all’appli-
cazione dei Principi Unidroit da parte degli arbitri. Sembra pacifico che, a
tale riguardo, l’arbitro debba applicare i Principi come se le parti avessero
eletto una qualsiasi lex contractus statuale, non essendo per nulla autorizzato
a ritenere che siffatta manifestazione di volontà corrisponda a una non scel-
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ta in senso internazionalprivatistico (7). A tale riguardo, giova rilevare che
nei procedimenti arbitrali esaminati non si sono rinvenute tracce di conten-
zioso in merito a questo specifico punto, confermando, così, ulteriormente,
il rilievo appena presentato.
Si intende raggruppare in questa sezione quelle fattispecie in cui le parti
hanno eletto i Principi Unidroit come lex contractus già in sede di redazione
contrattuale o, come è avvenuto in quasi tutti i casi di seguito riportati, la
scelta dei Principi è stata manifestata dalle parti durante il procedimento ar-
bitrale.
Indubbiamente, finora, non si sono rinvenuti lodi relativi a clausole com-
promissorie facenti espresso riferimento ai Principi Unidroit, ma non si può
pervenire, come già si è osservato (8), alla tesi dell’irrilevanza dei Principi me-
desimi in sede di redazione contrattuale. Lo stesso dato di fatto si spiega, in
realtà, attraverso la semplice constatazione secondo la quale, poiché i lodi in
cui i Principi sono stati applicati si riferiscono a contratti stipulati prima della
presentazione ufficiale dei Principi (avvenuta nel maggio 1994) si può logica-
mente dedurre solo che, prima del maggio 1994, le parti non erano a cono-
scenza dell’esistenza dei Principi e, pertanto, non vi si sono riferite all’atto di
redazione della clausola compromissoria. Il ché, invece, amplifica, ipso facto,
l’importanza dei Principi Unidroit poiché sia le parti, durante il procedimen-
to – svoltosi quando i Principi iniziavano ad essere conosciuti – sia gli arbitri
– i quali, la maggior parte delle volte, non erano stati membri del gruppo di
lavoro che era pervenuto alla redazione dei Principi – hanno ritenuto oppor-
tuno di fare riferimento ai Principi una volta avutane conoscenza.
Così, le parti hanno concordato durante il procedimento l’applicazione
dei Principi Unidroit a titolo di lex contractus nei lodi nn. 7110 e 8331 di cui
si dirà tra un istante. Ed analoghe considerazioni si rinvengono nei casi più
recenti come il lodo finale n. 9479 del 1999 (9); il lodo parziale n. 9474 del
(7) Situazione che, invece, potrebbe proporsi per il giudice statuale vincolato alle solu-
zioni internazionalprivatistiche fissate dalla Convenzione di Roma del 1980.
(8) Sono le conclusioni del Prof. Pierre Mayer esposte al seminario mondiale su: The u-
se of the Unidroit Principles of international commercial contracts in international commercial
arbitration, organizzato congiuntamente dalla CCI ed Unidroit a Parigi nell’aprile 2001. Ab-
biamo già avuto modo di presentare, in occasione di quello stesso seminario le nostre oppo-
ste conclusioni. V. ora Unidroit Principles of International Commercial contracts, op. cit., p.
105 ss., spec. p. 108 e p. 141 s.
(9) In cui il convenuto ricorre ai Principi Unidroit per definire l’hardship dallo stesso
sofferta. L’estratto del lodo si trova in F. MARRELLA, Unidroit Principles in ICC Arbitration
1999-2000, cit., nonché, in francese, ID., Principes d’Unidroit dans l’arbitrage de la CCI 1999-
2000, in Bull. CCI.
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16. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
2000 (10); nonché, in particolare, nel lodo Arthur Andersen, del 2000 cui si
dedica un apposito paragrafo.
2.1. Natural justice e legge applicabile. Il lodo CCI n. 7110 del 1995.
Il lodo CCI n. 7110 del 1995 costituisce il primo caso in cui gli arbitri
hanno applicato i Principi Unidroit nel quadro di un arbitrato internaziona-
le, amministrato, secondo diritto (11).
La controversia traeva origine dall’interpretazione di una serie di nove
contratti stipulati tra uno Stato non europeo ed una società inglese e con-
cernenti la fornitura di equipaggiamento militare.
La clausola compromissoria, contenuta nella maggior parte dei contratti
dedotti in giudizio, non conteneva alcuna scelta in merito al diritto applica-
bile e faceva riferimento ai “principi di giustizia naturale” (principles of na-
tural justice) (12). La sede dell’arbitrato venne fissata a L’Aja in Olanda.
(10) In cui, a differenza degli altri casi, un impulso verso l’applicazione dei Principi è ve-
nuto dagli stessi arbitri. Le parti hanno pertanto concordato che gli arbitri applicassero “the
general standards and rules of international contracts” e, di qui, gli arbitri hanno reperito
dette regole nei Principi Unidroit e nei PECL.
(11) Ne diede notizia P. LALIVE in occasione del convegno di Roma del 1994 in L’arbi-
trage international et les principes Unidroit, in BONELL, BONELLI (a cura di), Contratti com-
merciali internazionali e Principi Unidroit, Milano, 1997, p. 71 s.; il lodo si trova ora per e-
stratto in F. MARRELLA , F. GÉLINAS, The Unidroit Principles for International Commercial
Contracts in ICC Arbitration, cit., p. 39-57; nonché in F. MARRELLA, F. GÉLINAS, Principes
Unidroit relatifs aux contrats du commerce international dans l’arbitrage de la Chambre de
Commerce International, cit., p. 40-59. Il lodo si è articolato in tre lodi parziali rispettivamen-
te del giugno 1995 (sul diritto applicabile); aprile 1998 (applicazione dei Principi Unidroit n.
1.7; 2.18; 2.4; 7.1.3; 7.4.8 e Cap. 4º); febbraio 1999, quest’ultimo realtivo ad alcune ulteriori
questioni che risultano, tuttavia, poco rilevanti ai fini del nostro studio.
(12) Le clausole compromissorie dei nove contratti prevedevano, come venne opportu-
namente specificato dagli arbitri nel lodo, rispettivamente quanto segue: “Contract (i): ICC
arbitration in The Hague, The Netherlands... Contract (ii): amicable resolution by the par-
ties... Contract (iii): disputes to be finally settled according to ‘natural justice’ by ICC Arbi-
tration in Paris, France... Contract (iv): disputes to be finally settled according to ‘natural ju-
stice’ by ICC Arbitration in Paris, France... Contract (v): disputes to be finally settled accor-
ding to ‘natural justice’ by ICC Arbitration in Paris, France... Contract (vi): disputes not ami-
cably resolved to be finally settled according to the law of ‘natural justice’ by arbitration ...
no site indicated for the arbitration; Contract (vii): disputes not amicably resolved shall be
settled in accordance with ‘natural justice’ by arbitration ... no site indicated for arbitration;
Contract (viii): disputes not amicably resolved shall be finally settled by arbitration in [State
X]... Contract (ix): disputes not amicably resolved shall be settled by arbitration in [State X]
as provided in clause 16 and [Annexe] V, articles 4 and 15 of the latter respectively indica-
ting that (a) when the rules governing the proceedings ‘contained in the said [Annexe] are
silent’, proceedings shall be governed by ... any rules which the parties (or, failing them, the
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Lo Stato non europeo (attore), sosteneva che, in mancanza di una scelta
espressa del diritto applicabile, gli arbitri avrebbero dovuto applicare il cri-
terio della lex loci contractus, in quanto si trattava di “a long standing rule
in international sales and purchases”. Rilevava, inoltre, che il riferimento al-
la “natural justice” era troppo vago e, quindi, privo di significato, non esi-
stendo, al riguardo, alcuna definizione di “natural justice” universalmente
accolta (13). Inoltre, la parte attrice rilevava che, nei nove contratti, si riscon-
travano quattro elementi ricorrenti: 1) si trattava di contratti conclusi tra le
più alte autorità dello Stato non europeo da una parte, e, dall’altra, da una
società con sede nel Regno Unito che, pur essendo privata, apparteneva al
100% al governo britannico ed agiva, quindi, secondo le direttive impartite
dallo stesso; 2) l’oggetto di tutti i contratti era la fornitura di equipaggia-
mento militare a fini strategici per i due governi; 3) nessuno dei contratti
faceva riferimento al diritto dello Stato del convenuto; 4) cinque contratti
contenevano riferimenti alla “natural justice”o alle “rules of natural justice”
in un contesto che, però, richiedeva l’individuazione di una proper law, di
tipo statuale, o, in subordine ricavata dai principi generali di diritto (14).
Arbitrator(s)) may settle in accordance with the rules of ‘natural justice’; and (b) in all mat-
ters not expressely provided’ in the rules set forth in the said [Annexe] the Arbitrator(s) shall
act in the spirit of these Rules (the ones provided in the [Annexe]) and natural justice and
shall make every effort to make sure that the award is enforceable at law”.
(13) Secondo quanto riportato dagli arbitri nel lodo: “Claimant further clarified its posi-
tion by pointing out, with respecto to contract (v), that (1) the parties did not expressely’ a-
gree on the applicable law; and (2) references to ‘natural justice’ are too vague since there is
no agreement among international jurists on its content and it does not offer to the arbitral
tribunal sufficently precise rules to decide the disputes being the subject-matter of this arbi-
tration and would in any case express the parties’ will as to the approach’ to be observed by
the arbitral tribunal in the course of the proceedings. Claimant insists that the parties wished
to have the dispute resolved according to a law’, which law should be [the law of State X]
since the contracts were signed in [State X]; [State X] was the place of contractual perfor-
mance and this contract was a part of a large project [for purposes relating purely to State
X]. In this submission, Claimant extended the above reasoning only to Contracts (iii), (iv),
(v), (vii) and (ix)”.
(14) Nel lodo, infatti, si legge che, secondo lo Stato attore, si rinveniva, oltre al collega-
mento contrattuale – fatto che consentiva di riunire le controversie in un unico procedimen-
to – una “intenzione implicita” delle parti di sottoporre ciascun contratto ai principi generali
di diritto. I quattro elementi richiamati nella memoria di parte attrice erano i seguenti: “a)
the inter-governmental elements of the transactions between the parties and the fact that the
‘Contracts are accompanied’ by the exercise of exclusive powers of the State as sovereign
and holder of the ‘public power’... b) the expression ‘natural justice’ found in many of the
contracts would not have the narrow sense ascribed to it under English Law, referring to cer-
tain standards of procedural fairness which would be redundant because such standards are
already reflected in the ICC Rules; and c) the negotiation history of the Contracts would pro-
396 PARTE SECONDA - LA NUOVA LEX MERCATORIA: ESAME SISTEMATICO DELLE SUE MANIFESTAZIONI
Conclusivamente, lo Stato attore sosteneva che i contratti stipulati erano
veri e propri contratti tra Stati e, pertanto, chiedeva, in via principale, che gli
arbitri applicassero i principi generali di diritto considerato che:
“It was the intention of both parties not to accept the law of the country of
the other as governing law and that the parties did not select the application to
the contracts of the laws of a third State” (15).
In questo senso i principi generali di diritto costituivano: “a matter of
choice or shared expectations of the parties”.
In via sussidiaria, la parte attrice chiedeva al collegio arbitrale di appli-
care i principi generali di diritto internazionale privato e, quindi, del criterio
ve that it was the intention of both parties not to accept the law of the country of the other as
governing law and that the parties did not select the application to the Contracts of the laws
of a third State”. L’argomentazione proseguiva secondo le seguenti linee: “In a nutshell, Clai-
mant’s position is that in absence of an explicit or implied choice of law by the parties, the
rule of conflict the most appropriate for determining the applicable law pursuant to art. 13
(3) of the ICC Rules would be either (i) general principles of private international law, or (ii)
[the] private international law [of State X]. In the first case, general private international law
principles would lead to the application of general principles of law as proper law of at least
7 of the Contracts, whereas in the second case the Contracts would be governed by [the law
of State X]. Claimant argues that the Contracts are State contracts’ or State-to-State’ Con-
tracts of international character, and that according to the practice of international arbitral
tribunals, general principles of law are the proper law of such contracts. It also refers to dif-
ferent authorities favouring the application of general principles of law or lex mercatoria to
State contracts and international contracts. Claimant rejects Respondent’s arguments that the
applicable law to the Contracts should be determined on the basis of the characteristic per-
formance rule, since it would not be a part of the general principles of private international
law. Claimant also rejects the application of the European Convention on the Law applicable
to international obligations of 1980, since [State X] is not a party and [the Convention] was
ratified by and became effective for the U.K. after the contracts were made. Subsidiarily,
Claimant contends that the Contracts would be governed by [the law of State X] because
[State X] is a party to all of them, all Contracts were made in [State X] and some of them
where to be performed in [State X]. Claimant submits that since the contracts were made in
[State X], Article 968 of the Civil Code of [State X], providing that contracts are subject the
laws of the place where made, would govern. Claimant contends that such solution would
not be contrary to English conflict-of-laws rules which would give preference to the presu-
med will of the parties, nor [to] the closest connection test existing in England before its rati-
fication of the European Convention or as contemplated in the latter’s art. 4, all of which
would lead to the application of [the law of State X]. Claimant also argues that Dutch private
international law does not apply since the Netherlands was not envisaged as arbitration site
when the contracts were made and the application of Dutch conflict-of-laws rules would be
artificial”.
(15) F. MARRELLA, F. GÉLINAS, The Unidroit Principles for International Commercial
Contracts in ICC Arbitration, cit., p. 41.
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della lex loci contractus. In tal modo si sarebbe giunti all’applicazione del di-
ritto dello Stato attore.
La società convenuta si opponeva a tale tesi facendo rilevare che si per-
veniva alla soluzione opposta rispetto a quella prospettata dall’attore e, cioè,
all’applicazione del diritto inglese. Inoltre, se si doveva scegliere tra le nor-
me di conflitto tratte dall’ordinamento dell’attore e quelle tratte dall’ordina-
mento del convenuto la scelta doveva ricadere a favore di queste ultime, in
quanto in linea con il diritto internazionale privato comparato e con le con-
venzioni internazionali “più moderne” (16).
(16) Secondo quanto viene riportato nel lodo: “Respondent contends instead that the
proper law of the contracts is English law, alternatively, that the tribunal should apply gene-
ral ‘principles of law’... Respondent contends that according to art. 13 (3) of the ICC Rules ...
the arbitral tribunal should resort to the voie indirecte, that is, selecting the conflict-of-laws
rule it would deem appropriate, for determining the substantive law(s) applicable to the con-
tracts. In that connection, Respondent’s opinion is that no national rule of conflict (particu-
larly [of State X] or British) should apply exclusively or in tandem, either because the princi-
ple and semblance of impartiality would be compromised or because the cumulative applica-
tion of English and [State X’s] conflict-of-laws would lead to conflciting results with respect
to at least six fo the Contracts. Respondent further argues that if the choice is to be made
between the English and [State X’s] conflict-of-laws rule, the first would be preferable be-
cause (1) the place of formation of the contract (the connecting factor determining the pro-
per law according to art. 968 of the Civil Code [of State X]) is arbitrary and response only to
the convenience of the parties; (2) the English rule (as it was when the contracts were made)
is more consistent with comparative private international law, including modern internatio-
nal conventions; and (3) [State X’s] conflict-of-laws rule is widely criticized and has never
been applied by [State X’s] Courts. Respondent is of the view that the conflict-of-laws rules
of the site of the arbitration, (the Netherlands) though consistent with general principles of
private international law, should not apply in view of conflicting authorities on the applica-
tion by arbitral tribunals of the private international law of the country where they sit and
the fact that The Hague was chosen as the site of the arbitration after the contracts were ma-
de and was not selected by the parties or originally contemplated by them when contracting.
If choice is not to be made between the English and [State X’s] conflict-of-laws rules, Re-
spondent contends that general principles of private international law regarding contracts for
the international supply of goods or services should apply. In Respondent’s view, such prin-
ciples would be (1) the contracts are governed by the law of the jurisdiction with which each
contract separately considered is most closely connected; and (2) the proper law is that of the
place of habitual residence or central administration of the party whose performance is cha-
racteristic to each contract. By applying any or both of such principles Respondent contends
that except for contract (ix) (which could be governed by [the law of State X]) all contracts
are governed by English Law. Respondent also argues that the result would be the same if
either Dutch or English conflict-of-laws rules where found applicable... Respondent argues
that the expressions ‘natural justice’, ‘the laws of natural justice’ and the ‘rules of natural ju-
stice’ have all the same meaning and just refer to principles of procedural fairness and do not
have any bearing on the law applicable to the substance of the contracts. In Respondent’s
view, the only substantive meaning which may be attributed to such expressions – which are
not present, Respondent emphasizes, in Contracts (i), (ii) and (viii) – is that they refer to
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Il convenuto, rilevato che, per la risoluzione della controversia, sia l’art.
1054 del c.p.c. olandese, sia l’art. 13, comma 3º, del regolamento CCI del
1988 consentivano agli arbitri di utilizzare il metodo della voie indirecte e di
giungere, pertanto, all’applicazione dei principi generali di diritto interna-
zionale privato, ne formulava apposita richiesta.
Il collegio arbitrale, nell’esaminare la questione della determinazione del-
la volontà delle parti, considerava complessivamente la fattispecie come una
serie di contratti collegati in cui ciascuno di essi costituiva un elemento di
una più ampia relazione a lungo termine tra le parti (17). A tal fine, utilizzava
principles of equity or morality, which may not be reconciled with the fact that the tribunal
is called to decide by application of the law and not in equity. In any case, Respondent indi-
cates that such principles are deprived of any specific identity or are not sufficently detailed
to permit the resolution of a commercial dispute, circumstances which would negatively af-
fect the enforceability of an award in this proceedings at least in England. Respondent indi-
cates its agreement with Claimant’s position, as perceived by Respondent, that general prin-
ciples of conflict-of-laws would be the appropriate conflict-of-laws rule for determining the
law applicable to the Contracts and that according to such general principles the closest con-
nection test would be such general conflicts rule, but desagrees that such test may lead to the
application of general principles of law as the substantive law, or that the characteristic per-
formance test is not a part of generally accepted principles of conflict-of-laws. After conte-
sting other aspects of Claimant’s arguments, Respondent concludes that it would not be
compatible with the expectations of the parties at the moment of contracting to see ‘such ill-
defined principles’ become the substantive law applicable to the contracts. Respondent ma-
kes a special point in denying that the place of arbitration (as originally set forth) in some of
the Contracts before the parties decided to have consolidated arbitration in The Hague un-
der the ICC arbitration Rules is a relevant element for determining the jurisdiction showing
the closest connection with a contractual transaction, or that arbitration clauses in Contracts
(viii) and (ix) render [the law of State X] applicable. Respondent reiterates its position that
all contracts are governed by English Law except Contract (ix), which probably would be
governed by [the law of State X]”.
(17) Gli arbitri si esprimono con queste parole: “In the view of this tribunal, art. 13 (3)
of the ICC arbitration Rules should be interpreted as contemplating both the express and the
implied or presumed choice by the parties of the law governing the Contracts. Such interpre-
tation is consistent with the interpretation of similar texts created on the basis of a broad in-
ternational consensus... In consequence, in absence of express choice of law stipulations in
the contracts, this tribunal should proceed to determine whether the parties have made an
implicit choice of the law or laws governing the contracts. To the end, the ‘Tribunal will con-
sider the contracts not in isolation, but as interrelated expressions of a long-term relationship
between the parties spanning more than ten years. Such an approach is also consistent with
(1) express statements of the parties in that regard... (2) statements of the parties in that sen-
se in the course of the hearing which took place in The Hague, The Netherlands, on... (3)
the unified approach adopted by the parties to deal with the resolution of disputes arising
out of the contracts; and (4) a certain degree of functional interrelatedness of the contracts...
It is also the view of this tribunal that indications of the parties as to the applicable law refer-
red to in art. 13 (3) of the ICC Rules should be construed ... on the basis of an objective test
revealing what would have been the reasonable intention and expectations of the parties re-
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un “contextual approach” (18) evidenziando, dopo un accurato esame delle
circostanze, una scelta implicita negativa della lex contractus con queste pa-
role:
“Central to the considerations of each party in the course of negotiation was
its clear resolve not to accept the application of its counterpart’s national law to
the contracts ...” (19).
Inoltre, per quanto concerne il riferimento ai principi o alle regole di
“natural justice”, il collegio precisava che, pur se la lingua comune ai con-
tratti era l’inglese, non si poteva, ipso facto, attribuire ad ogni espressione lo
specifico significato giuridico che ad essa veniva attribuito in un dato siste-
ma di Common Law.
L’osservazione degli arbitri merita di essere colta ben al di là della singo-
la vicenda processuale da loro esaminata. Certo, in base al rilievo ora indica-
to, si deve dedurre che l’inglese sta diventando lingua franca del commercio
internazionale ma, per ironia della sorte, l’inglese in uso nel commercio in-
ternazionale si differenzia progressivamente, sia da quello parlato in Inghil-
terra, sia dalle categorie concettuali proprie della Common Law britannica.
Le pagine ingiallite dell’Universalgeschichte des Handelsrechts di Levin Gol-
dschmidt riprendono, dunque, nuovo vigore nel terzo millennio (20). Egli a-
garding the applicable law as evidenced by all the circumstances surrounding the negotia-
tions of the contracts, as well as by contractual terms likely to evidence the applicable law,
i.e. a ‘contextual approach’... In that respect, the question of the applicable law was clearly
an important issue in the course of the negotiations of the contracts, which deserved careful
consideration by each party in its efforts to advance the application of its respective national
law. Matters closely interrelated, such as the neutrality of the applicable law and of the di-
spute resolution mechanism, were at the foreground of the parties’ concerns and discussions
and it is obvious that the way in which they were finally taken care of was at the centre of the
carefully negotiated compromises inducing the parties to enter into the contracts”.
(18) V. al riguardo Ruler of Quatar v. International Marine Oil Company, in ILR, 1957,
534, spec. p. 554; P. ATIYAH, An introduction to the Law of contract, Oxford, 1986, p. 154; E.
FARNSWORTH, Contracts, New York, 1982, p. 492 s.; N. NASSAR, Sanctity of contracts revisi-
ted, The Hague, 1995, p. 27 s. e 54 s.
(19) Ivi, p. 43. Si aggiunge che: “It is clear that the presence of the expression ‘natural
justice’, laws of ‘natural justice’ and rules of ‘natural justice’, which were undoubtedly the
subject of careful consideration and negotiation, may not be ignored for assessing if and to
which extent the parties have indicated the laws or principles governing the Contracts. Ho-
wever, to elucidate their meaning it would be inappropriate to have recourse in bootstrap fa-
shion, esclusively to the legal notions of one of the national juristic systems the application of
which is at stake”.
(20) L. GOLDSCHMIDT, Storia universale del diritto commerciale, cit.,p. 17 s.
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veva ben avvertito che un indizio particolarmente rivelatore dei mutamenti
epocali del commercio internazionale è dato, in ogni momento storico, dalla
progressiva formazione di una vera e propria lingua ad hoc di cui gli Stati,
uti singuli, finiscono per perdere il controllo: così avvenne per le lettere del-
l’alfabeto e per i numeri che, se per un periodo furono romani, successiva-
mente, vennero spontaneamente sostituiti dalle cifre arabe. La lingua del
commercio internazionale inizia, dunque, a ripetere le vicende subite dalla
lingua commerciale dei tempi più remoti: si sa solo che è l’inglese, ma non è
l’inglese parlato dai commercianti di Londra, è un inglese che strappando i
propri termini tecnici dagli idiomi di tutti i popoli, non appartiene in toto a
nessuno. A conferma di queste osservazioni gli arbitri, con riferimento al ca-
so di specie, rilevano che:
“The fact that the Contracts are drafted in English is not decisive, since the
English language has become an international tool for expressing the terms and
conditions of sophisticated transactions, even between parties none of which is
a national of an English speaking country or entering into transactions wholly
unconnected with any such country . Resorting to English when it comes to ex-
teriorizing in black and white the substance of a deal does not necessarily imply
espousing the technical meaning that a specific Common Law jurisdiction
would ascribe to the terms utilized, particularly when English is also the lan-
guage spoken in other Common Law jurisdictions to which the expression “ru-
les of natural justice” is unknown or deprived of the meaning ascribed to it un-
der English Law (for instance, such expression, and also expressions such as
‘rules of natural justice’ or ‘laws of natural justice’, are deprived of any techni-
cal meaning in the USA, are not currently used in such jurisdiction and may not
be even found in Black’s Law Dictionary (5th ed., 1979)” (21).
Il richiamo della natural justice non implicava, dunque, alcun riferimen-
(21) Ivi, pp. 43-44. Più oltre gli arbitri aggiungono quanto segue: “The determination of
the procedural or substantive connotations of the expression ‘natural justice’ and the like
shall have an impact on the law or laws applicable to the Contracts and is a part of the choi-
ce-of-law process having at its purpose the determination of such law pr laws. On the other
hand, five of the six contracts in which ‘natural justice’ or similar expressions are found were
from their inception submitted by the parties to international commercial arbitration. The
sixth contract ... was submitted ... to a type of highly delocalized and self-contained form of
commercial arbitration comparable to international commercial arbitration, a trait further
confirmed by the later conduct of the parties as they submitted Contract (ix) together with
the others to a unified form of international commercial arbitration. Therefore, it is appro-
priate, on the basis of the terms of the Contracts and all surrounding circumstances, to esta-
blish the meaning and scope of ‘natural justice’ and similar expressions from the autonomous
perspective of both private international law and international commercial arbitration...”.
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to al significato assunto dalla nozione medesima nel diritto britannico e si
concludeva che, a tale nozione, si doveva attribuire l’unico significato, proprio
al diritto del commercio internazionale moderno, secondo il quale la giustizia
ricercata dalle parti, attraverso il ricorso all’arbitrato, consisteva in una giusti-
zia diversa da quella ottenibile dinanzi al giudice statuale. E tale tipo di giusti-
zia poteva essere realizzata proprio in materia di scelta del diritto applicabile:
“In international commercial arbitration, though it is imaginable that the
term ‘justice’ may be utilized only in the sense of procedural justice, i.e. due
process and fair trial, it is commonly understood as referring to arbitral justice
in a more comprehensive sense, including not only arbitral procedural fairness
but also the type of solution regarding the merits – not necessarily the same
that would be obtained from national courts – that should be expected by the
parties by the very fact of having chosen international commercial arbitration
for resolving their contractual disputes. Thus, it is not infrequently stated that
often, the parties resort to arbitration in order to have access to a ‘justice’ other
than that which would be obtained by applying a ‘national law’, particularly
when, on account to of the discrete circumstances of the case, a national law
would not be adapted to the solution of the dispute at stake... An obvious con-
firmation that notions of justice in international commercial arbitration are not
merely procedural but are also substantive is that the majority of national statu-
tes dealing with international arbitration, international conventions regarding
arbitration not just concerned with the recognition and enforcement of arbitral
agreements and awards, and arbitration rules contain procedural provisions
and choice-of-law provisions, i.e. provisions pointing to choice-of-law solutions
only become relevant because the dispute has been submitted to international
commercial arbitration and which may well differ from those that would have
been otherwise obtained had the decision of the case been left to municipal
courts and their private international law systems” (22).
(22) V. MARRELLA, F. GÉLINAS, cit., p. 45. Cfr. l’opposto ragionamento presentato da
Lord Asquith of Bishopstone (supra p. 365) che identificava, paradossalmente, il diritto natu-
rale con il diritto inglese. Di grande interesse sono anche le seguenti considerazioni del colle-
gio: “Particularly when associated with international commercial arbitration, choice-of-law
justice is premised on the idea that multi-state cases are imperfectly governed by the laws of a
single national jurisdiction, since by their very nature, they constitute a “social and economic
unit” for which, in view of the fact that they overlap national frontiers, there is no equivalent
comprehensive tailor-made “legal unit”, sufficiently adapted to the circumstances of the mul-
ti-state case and the expectations of the parties that would provide a fair and just substantive
solution for it... Choice-of-law methodologies advancing the application of that type of multi-
state substative rules are then the best adapted to resolve international commercial cases on
the basis of the substantive justice and fairness expectations of the parties and the circum-
stances of the case ...”, in F. MARRELLA F., GÉLINAS, cit., p. 46.
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Rilevato che le parti avevano manifestato la volontà di evitare la localiz-
zazione del contratto nell’ordinamento giuridico di una di esse e si erano,
proprio per questa ragione, riferite alla natural justice, gli arbitri risolvevano
il problema della determinazione del diritto applicabile così decidendo:
“the application of such substantive legal rules and principles adapted to the
contracts and the facts and circumstances surrounding them which by not be-
longing to any discrete national legal system satisfy the parties’concerns as to the
neutrality of the applicable proper law. Substantive rules and principles fulfilling
such requirements may only be general legal rules and principles regarding inter-
national contractual obligations and enjoying wide international consensus” (23).
Il collegio, pertanto, individuava la lex contractus nei Principi Unidroit
sui contratti commerciali internazionali con queste parole:
“... this tribunal finds that general legal rules and principles enjoying wide in-
ternational consensus, applicable to international contractual obligations and re-
levant to the Contracts, are primarily reflected by the Principles of International
Commercial Contracts adopted by Unidroit... In consequence, without prejudice
to taking into account the provisions of the Contracts and the relevant trade usa-
ges, this Tribunal finds that the Contracts are governed by, and shall be interpre-
ted in accordance to the Unidroit Principles with respect to all other matters, by
such other general legal rules and principles applicable to international contrac-
tual obligations enjoying wide international consensus which would be found re-
levant for deciding controverted issues falling under the present arbitration” (24).
(23) F. MARRELLA, F. GÉLINAS, cit., p. 48. Cfr. sul punto J.F. LALIVE, Contracts between
a State or a State agency and a foreign company, in ICLQ, 1964, vol. XIII, p. 987, spec., p.
991; nonché ID., Contrats entre Etats ou entreprises étatiques et personnes privées. Développe-
ment récents, in RCADI, 1983/III, v. 181, p. 9 s. Il collegio arbitrale, individua, inter alia, al-
cune caratteristiche essenziali dei contratti conclusi tra Stati e privati stranieri: “State con-
tracts show a certain number of paradigmatic characteristics which this tribunal finds of rele-
vance in connection with the contracts. Among those, the following are pertinent: (i) the Sta-
te party should not be allowed to resort to its law-creating powers not in the general interest
but to improve its legal positions or to extricate itself from contractual liability... (ii) the par-
ties may expressely or implicitely de-localize State contracts to remove them from national le-
gal systems and submit them to transnational legal rules... (iii) the applicable law should re-
spect the principle that the substantive ‘contractual equilibrium’ between the parties as a-
greed at the moment of contracting is not disrupted... (iv) detachment of the arbitral process
and of the arbitral lex fori at large (including arbitral choice-of-law methodologies for deter-
mining the law applicable to the merits) from the laws of the seat of the arbitration... (v) a-
greeing on international commercial arbitration in connection with State contracts has an im-
pact on the substantive law applicable to the substance of the dispute”.
(24) Ivi, p. 49.
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Infine, il collegio arbitrale giungeva alla pronuncia di un lodo parziale
formulando le seguenti conclusioni: a) i Principi Unidroit costituivano una
sorta di Restatement di diritto oggettivo dei contratti internazionali, redatto
da esperti di chiara fama; b) i Principi risultavano ispirati alla CVIM del
1980; c) gli stessi Principi erano stati concepiti per la risoluzione di contro-
versie come quella in decisione; d) i Principi offrivano un contributo note-
vole al superamento della critica circa la “vaghezza” dei principi generali di
diritto e della lex mercatoria in genere (25).
(25) “1) the Unidroit Principles are a restatement of international legal principles appli-
cable to international commercial contracts made by a distinguished group of international
experts coming from all prevailing systems of the world, without the intervention of states or
governments, both circumstances redounding to the high quality and neutrality of the pro-
duct and its ability to reflect the present stage of consensus on international legal rules and
principles governing international contractual obligation in the world, primarily on the basis
of their fairness and appropriateness for international commercial transactions falling within
their purview; 2) at the same time, the Unidroit Principles are largely inspired [by] an inter-
national uniform law text already enjoying wide international recognition and generally con-
sidered as reflecting international trade usages and practices in the field of the international
sales of goods, which has already been ratified by almost 40 countries, namely the 1980 Vien-
na Convention on the International Sale of Goods; 3) the Unidroit Principles are specially a-
dapted to the Contracts being the subject of this arbitration, since they cover both the inter-
national sale of goods and supply of services; 4) the Unidroit Principles (see their Preamble)
have been specifically conceived to apply to international contracts in instances in which, as
it is the case in these proceedings, it has been found that the parties have agreed that their
transactions shall be governed by general legal rules and principles; and 5) rather than vague
principles or general guidelines, the Unidroit Principles are mostly constitued by clearly e-
nunciated and specific rules coherently organized in a systematic way...”. Seguono ulteriori
considerazioni del collegio in merito alla eventuale questione del riconoscimento ed esecu-
zione di un lodo basato sui Principi Unidroit. Essendo il convenuto una società inglese, il
collegio introduce le seguenti considerazioni: “The precisions given by this tribunal in prece-
ding paragraph ... should suffice to dispel any concerns as to the enforceability of an award
made in this proceedings on the basis of the general legal rules and principles applicable to
international obligations on account of the vagueness or lack of precision of such principles...
[L]earned opinions ... indicate that the present trend in England points towards the admissi-
bility and enforceability in that jurisdiction of arbitral awards based on lex mercatoria or ge-
neral principles of law, particularly when the award has not been rendered in England or is
not subject to English Law and the Laws of the national jurisdiction in which the award is
made do not render invalid an award made on such terms...”. Gli arbitri nel successivo lodo
parziale hanno fatto riferimento, quindi, ai Principi Unidroit contenuti negli articoli: 1.7.
(Buona fede), 2.4. (Revoca dell’offerta), 2.14. (Contratto con clausole intenzionalmente la-
sciate in bianco), 2.18. (Clausole sulla forma della modificazione del contratto), 7.1.3 (Ecce-
zione di inadempimento) e 7.4.8. (Mitigazione del danno). Così facendo hanno fondato, inter
alia il diritto del venditore di rifiutare la consegna fino alla riscossione dell’intero pagamento;
quello di risolvere il contratto e rivendere legittimamente i beni a terzi in virtù della exceptio
inadimpleti contractus e della mitigation of damages. Inoltre veniva esposto quanto segue:
“The above conclusions would not have been different had the tribunal not found that the
parties made an implicit choice of the applicable law to the Contracts. First and foremost, it
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2.2. Il lodo CCI n. 8331 del 1996.
In un lodo, pronunciato nel 1996, su richiesta delle parti, gli arbitri han-
no fatto ricorso ai principi generali dei contratti commerciali internazionali
dell’Unidroit al fine di decidere una lite insorta in merito all’interpretazione
di un contratto a lungo termine (26).
La controversia traeva origine dall’inadempimento di un accordo, deno-
minato Memorandum of Understanding (d’ora in avanti MOU) e munito di
una performance guarantee, attraverso il quale le parti, una società svedese
ed una iraniana, si erano impegnate a sviluppare la vendita di autocarri, ser-
vizi post-vendita ed una più vasta cooperazione a lungo termine al fine di al-
lestire una catena di montaggio per la produzione di autocarri dello stesso
tipo in Iran (27).
Una volta eseguita la vendita, la società svedese si rifiutava di allestire la
catena di montaggio per la produzione di autocarri in Iran lamentando la
carenza di organizzazione imprenditoriale della propria controparte. Pertan-
to, dava inizio al procedimento arbitrale adducendo che:
“The MOU is not a binding contract but has the character of a letter of in-
tent in which the parties agree to consider to carry out some projects. This is
demonstrated by the use of words in the MOU in which the parties would only
« consider » the different projects ...”.
should be noted that is commonly accepted in comparative private international law there is
no clear delimitation between the tests to determine the implicit choice of law made by the
party with respect to the substance of contractual obligations and those to be observed in ab-
sence of choice and in fact the boundaries between such tests are often blurred ... the same
objective circumstances, such as, in this case, the intention of the parties not to submit the
contracts to each other’s laws or to the laws of a third country and yet their will to have their
disputes decided according to legal rules and not ex aequo et bono, the nature of the rela-
tionship between the parties (State contracts) and their concerns regarding the neutrality as
to the applicable law as revealed, for instance, by contractual negotiations, the insertion of
terms such as ‘natural justice’ or ‘laws of natural justice’ or ‘rule sof natural justice’ and the
submission of all disputes to international commercial arbitration also militate in favour of
concluding that the general legal rules and principles regarding international contractual o-
bligations enjoying a broad international consensus would have been found to be the law go-
vering the contracts even in absence of an implied contractual stipulation to that end”.
(26) Su tale categoria contrattuale v. G. BERNINI, L’arbitrato, cit., pp. 155-185 e riferi-
menti ivi citati.
(27) Lodo CCI n. 8331, in F. MARRELLA, F. GÉLINAS, The Unidroit Principles for Inter-
national Commercial Contracts in ICC Arbitration, cit., pp. 65-68; nonché in ID., Principes U-
nidroit relatifs aux contrats du commerce international dans l’arbitrage de la Chambre de Com-
merce International, cit., p. 67-70; JDI, 1996, pp. 1041-1044 con nota di DERAINS.
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La società iraniana, convenuta, chiedeva, a propria volta, che il collegio
riconoscesse la richiesta di pagamento della performance guarantee nonché i
danni subiti a causa della violazione degli impegni contrattuali da parte del-
l’attore. Secondo quanto espresso nella memoria difensiva:
“Respondent considers the MOU to be its basic agreement with Claimant
regarding a vast project for the assembly and the manifacturing of Claimant
trucks... The sale contract was the first part of the MOU to be executed. The
MOU was providing for the setting up of a joint venture ... for the Marketing of
Claimant products, the organisation of after-sales service activities ... and for
the strengthening of Claimant’s position in the Middle East ...”.
In assenza di scelta del diritto applicabile nella convenzione di arbitrato,
le parti pervenivano, nell’atto di missione, al seguente accordo:
“The parties have agreed that the Tribunal Arbitral shall apply the relevant
agreements between the parties and, to the extent that the Arbitral Tribunal
finds it necessary and appropriate, the Unidroit Principles of International
Commercial Contracts of May 1994 shall be applied by the Arbitral Tribunal”.
Gli arbitri, stabilita la sede dell’arbitrato a Parigi, esaminavano, innanzi-
tutto, la validità del MOU alla luce dell’art. 4.5. dei Principi Unidroit (Con-
servazione delle clausole) (28) e rilevavano, all’interno dell’atto, due tipi di
impegni: uno riconducibile ad obbligazioni giuridicamente sanzionabili e
l’altro riconducibile a mere dichiarazioni programmatiche.
Una volta effettuata tale distinzione, il collegio, richiamandosi all’art.
5.4., comma 2º, (Obbligazioni di mezzi) (29) dei Principi Unidroit, osservava
(28) Presumibilmente quando le parti redigono il contratto non usano parole prive di
senso. È per tale ragione che il presente articolo pone la regola secondo la quale le clausole
contrattuali oscure devono essere interpretate in modo da attribuire loro efficacia piuttosto
che privare alcune di esse della stessa. Tuttavia, la regola è destinata ad essere applicata solo
quando le clausole contrattuali restano oscure nonostante il ricorso alle fondamentali regole
interpretative poste dagli artt. 4.1.-4.3.
(29) Secondo il commento ufficiale dei Principi: “1. Distinzione tra obbligazione di risul-
tato e obbligazione di mezzi. – Il grado di diligenza richiesto ad una parte nell’eseguire una
obbligazione varia considerevolmente a seconda della natura della obbligazione assunta. A
volte una parte è tenuta solo ad impegnarsi al meglio. Questa parte deve allora compiere
quegli sforzi che una persona ragionevole della stessa qualità compirebbe trovandosi nelle
medesime circostanze, ma non garantisce in alcun modo il raggiungimento di uno specifico
risultato. Tuttavia, in altri casi, l’obbligazione è ben più onerosa ed è proprio uno specifico
risultato di questo tipo ad essere promesso”.
La distinzione tra una “obbligazione di risultato” e una “obbligazione di mezzi” corri-
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che, nella misura in cui una parte si fosse obbligata ad adoperarsi con dili-
genza nell’esecuzione di una prestazione, quella parte era tenuta a compiere
gli sforzi che una persona ragionevole della stessa qualità avrebbe compiuto
nelle medesime circostanze.
Pertanto, esaminate attentamente le circostanze, il collegio rigettava la
tesi della parte convenuta che eccepiva la mala fede della parte attrice ma,
nel contempo, constatava che la società svedese non aveva esercitato i suoi
migliori sforzi al fine di procedere alla conclusione dell’accordo finalizzato
alla realizzazione dell’impianto di assemblaggio in Iran (30). Inoltre, il colle-
gio accertava che gli autocarri inviati dalla società svedese a quella iraniana
possedevano le specificazioni tecniche richieste dal compratore. Per quanto
concerneva l’ulteriore eccezione di inadempimento presentata dalla società
iraniana convenuta circa la mancata conclusione di un contratto di joint
venture per realizzare servizi post-vendita, il collegio rilevava che le parti a-
vevano inserito delle apposite clausole in un addendum al contratto di ven-
dita. Ne seguiva che la società attrice era da considerarsi inadempiente e,
pertanto, la richiesta di pagamento della Performance guarantee avanzata a
suo tempo da parte della società mediorientale risultava fondata.
sponde a due tipiche gradazioni di impegno che ricorrono frequentemente nell’assunzione di
una obbligazione contrattuale, sebbene non esaurisca tutte le possibili situazioni contrattuali.
Nello stesso contratto possono coesistere obbligazioni di entrambi i tipi. Ad es., una dit-
ta che effettui la riparazione di una macchina difettosa può essere considerata soggetta ad u-
na obbligazione di mezzi per quanto riguarda la qualità del lavoro di riparazione in generale,
e soggetta ad una obbligazione di risultato per quanto riguarda la sostituzione di alcuni pezzi
di ricambio.
2. La distinzione fornisce i criteri per determinare se una parte ha eseguito le sue obbliga-
zioni. – Considerati congiuntamente, i due commi del presente articolo forniscono ai giudici
e agli arbitri i criteri per valutare la correttezza dell’adempimento. Ove si tratti di una obbli-
gazione di risultato, la parte è tenuta semplicemente a raggiungere il risultato promesso e il
mancato raggiungimento del risultato equivarrà di per sé ad un inadempimento, soggetto al-
l’applicazione delle disposizioni relativa alla forza maggiore (art. 7.1.7.). Al contrario, la valu-
tazione dell’inadempimento di una obbligazione di mezzi impone un giudizio meno severo,
fondato su una comparazione con gli sforzi che una persona ragionevole della stessa qualità
della parte avrebbe compiuto nelle medesime circostanze. Da questa distinzione emerge che
ci si aspetterà di più da una società altamente specializzata scelta per la sua esperienza che da
un contraente meno sofisticato.
(30) Il collegio osserva che: “...a party to an agreement has that has freely choosen its
counterpart for the business envisaged by both of them may not, after the conclusion of said
agreement, invoke as a justification of the non-fulfillment of its obligation to exert its best ef-
forts to have the business materialized that it has made a wrong choice in selecting the other
party which, according to it may not constitute a real counterpart. The Arbitral Tribunal ru-
les that the Claimant has breached its obligation to make its best efforts with the view to pro-
ceeding with the establishment of the assembly of Claimant vehicles in Iran in cooperation
with Respondent”.
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In relazione a tali osservazioni, il collegio, visti gli artt. 7.4.3 e 7.4.9 dei
Principi Unidroit, condannava la società svedese al risarcimento dei danni
derivanti dalla perdita dell’occasione favorevole che sarebbe derivata dall’ef-
fettiva realizzazione dei progetti pattuiti dalle parti, dedotto l’ammontare già
pagato alla parte iraniana a titolo di performance guarantee.
La liquidazione degli interessi, in assenza di un prime rate sui dollari in
Svezia, veniva stabilita secondo il prime rate in vigore negli Stati Uniti fino
alla data dell’effettivo pagamento (31).
2.3. Ulteriori recentissime applicazioni: i lodi CCI nn. 9479 e 9474.
Nei più recenti lodi ove le parti hanno espressamente scelto i Principi
Unidroit alla stregua delle norme applicabili al merito della controversia, i
Principi hanno ricevuto diverse valutazioni e sono stati considerati sia alla
stregua di usi del commercio internazionale, sia come espressione del diritto
commerciale internazionale moderno oppure come fonte di cognizione di
principi generali di diritto.
Ciò è avvenuto, ad esempio, nel lodo n. 9479 del 1999 (32), relativo ad
una controversia sull’interpretazione di un accordo di licenza di marchio.
Durante il procedimento, l’attore chiedeva la revisione del contratto al fine
di sostituire alcune clausole con nuove pattuizioni che fossero in linea con le
norme della Direttiva 89/104/CEE del Consiglio del 21 dicembre 1988, so-
stenendo, inter alia, che aveva sofferto una hardship, ai sensi dell’art. 6.2.2.
dei Principi Unidroit (33).
(31) F. MARRELLA, F. GÉLINAS, Unidroit Principles, cit., p. 68. Secondo gli arbitri: “after
due consideration of Articles 7.4.3 and 7.4.9 of Unidroit Principles of International Commer-
cial Contracts, rules that the Claimant should compensate the Defendant for the loss of the
chance to enjoy the probable benefits of the two aborted projects mentioned above by bea-
ring an amount of one million five hundred thousand (1,500,000) US Dollars to be deducted
from the Performance Guarantee amount of three million four hundred forty nine thousand
three hundred seventy five (3,449,375) US Dollars already cashed by the Defendant. The ba-
lance to be reimbursed by the Defendant to the Claimant, in Sweden, amounts to one million
nine hundred forty nine thousand three hundred seventy five (1,949,375) US Dollars toget-
her with accrued simple interest at a rate which – due to the absence of any prime rate in
dollars in Sweden – shall be the prime rate in dollars prevailing in the United States on
March 7, 1994 and as subsequently modified from time to time until the effective date of
payment”.
(32) Lodo CCI n. 9479 del 1999, in ICC ICArb., 2001, pp. 67-73.
(33) Principi Unidroit, art. 6.2.2: “Ricorre l’ipotesi di hardship quando si verificano
eventi che alterano sostanzialmente l’equilibrio del contratto, o per l’accrescimento dei costi
della prestazione di una delle parti, o per la diminuzione del valore della controprestazione, e
a) gli eventi si verificano, o divengono noti alla parte svantaggiata, successivamente alla con-
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Il collegio arbitrale, rilevava che l’electio iuris operata dalle parti in favo-
re della legge dello Stato di New York non si estendeva alla questione della
validità del contratto. Poiché le parti non avevano convenuto l’applicazione
di ulteriori ordinamenti statali a cui riferirsi per la soluzione del problema
della validità, il collegio ha deciso che tale questione doveva essere esamina-
ta esclusivamente alla luce delle disposizioni del contratto e degli usi del
commercio internazionale. Proprio con riferimento a questi ultimi, il colle-
gio arbitrale ha ritenuto che i Principi Unidroit costituissero una fedele rap-
presentazione degli usi del commercio internazionale e, quindi, su tale base,
ha concluso che non c’era stata hardship.
Nel lodo CCI n. 9474 del 2000 (34), le parti avevano convenuto, su sug-
gerimento del collegio arbitrale, di chiedere l’applicazione di “regole e stan-
dards generali dei contratti internazionali”. Gli arbitri hanno rilevato che i
principi cui le parti avevano fatto riferimento non risultavano direttamente
enunciati in alcuna convenzione internazionale applicabile al caso di specie.
Detta considerazione doveva ritenersi utile anche con riferimento alla con-
venzione delle Nazioni Unite sui contratti di vendita internazionale di merci
del 1980 (CVIM), nella misura in cui trattandosi di fattispecie ricadente al
di fuori del campo di applicazione della CVIM, la sua applicazione, nel caso
di specie, richiedeva una designazione espressa ad opera delle parti (35). Ciò
portava a ritenere, secondo il ragionamento degli arbitri, che pur ammetten-
do che la CVIM costituisse un’autorevole enunciazione di alcuni principi
universali valevoli per tutti i contratti internazionali, tali principi non risul-
tavano applicabili di per sé, ma richiedevano la previa verifica dell’appli-
cazione della CVIM. Tale considerazione, tuttavia, appare in contraddizio-
ne con il ragionamento arbitrale teso ad individuare nella CVIM princi-
pi generali dei contratti internazionali. Infatti, subordinando l’applicazio-
ne di tali principi alla verifica dell’applicabilità della CVIM si finisce col
ridurre gli invocati principi generali di diritto commerciale internazionale
a semplici norme di una convenzione internazionale. L’approccio ora evi-
clusione del contratto; b) gli eventi non potevano essere ragionevolmente presi in considera-
zione dalla parte svantaggiata al momento della conclusione del contratto; c) gli eventi sono
estranei alla sfera di controllo della parte svantaggiata; e d) il rischio di tali eventi non era sta-
to assunto dalla parte svantaggiata”.
(34) Lodo CCI n. 9474 del 2000, in ICC ICArb Bull., 2001, pp. 60-67. Si trattava di un
contratto di vendita di banconote tra un produttore ed una banca centrale (compratore).
(35) Testualmente “...the Tribunal considers that, if the parties had wanted to submit
their agreements to the convention, they would have introduced an express clause in that
sense”, in ICC ICArb Bull., 2001, p. 61.
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denziato, teso in ultima analisi a trattare la CVIM come qualunque altra
convenzione internazionale e quindi senza attribuire ai principi di cui essa si
fa portatrice una portata più generale di quella internazionalmente ricono-
sciuta, si manifesta anche nelle ulteriori considerazioni del collegio. Gli ar-
bitri, infatti, hanno rilevato che le fonti di cognizione dei principi generali
“del diritto commerciale contemporaneo” cui le parti avevano fatto riferi-
mento si potevano reperire in altri testi più recenti della CVIM ed in parti-
colare, nei Principi Unidroit, nei Principi di diritto europeo dei contratti
(PECL) ed anche in alcune legislazioni nazionali, sia appartenenti al sistema
romano-germanico che a quello di Common Law, come ad esempio lo Uni-
form Commercial Code degli Stati Uniti d’America.
3. La scelta dei Principi ad opera degli arbitri.
Una categoria distinta da quella individuata in precedenza è costituita
da quei lodi – ben più complessi – in cui i Principi Unidroit abbiano ricevu-
to applicazione in ipotesi di assenza di scelta positiva della lex contractus ai
sensi dell’art. 13, ora 17, del regolamento di arbitrato CCI.
Trattasi, come è noto, di fattispecie in cui si constata la massima diver-
genza tra i criteri posti all’abrogato art. 13 (3) e quelli posti all’art. 17 del re-
golamento CCI oggi in vigore.
L’art. 13, infatti, consacra il metodo della voie indirecte e richiede agli
arbitri, in assenza di scelta della legge applicabile, di basarsi sul sistema di
diritto internazionale privato che essi ritengano appropriato pervenendo
così, in genere, a ordinamenti statuali (36).
D’altra parte, il passaggio dal sistema dell’art. 13 (3) al testo dell’art. 17
del regolamento oggi in vigore è la consacrazione, attraverso la c.d. voie di-
recte, di un’esigenza sentita dagli stessi specialisti del diritto del commercio
internazionale, esigenza che porta a poter applicare la lex mercatoria, e, so-
prattutto, i Principi Unidroit, anche in caso di assenza di scelta della legge
applicabile, non solo nei limiti previsti dalla legge statuale competente bensì
anche a titolo di lex contractus. Più che fasciarsi la testa sul problema dell’e-
ventuale errore internazionalprivatistico degli arbitri (37) – i quali, spezzan-
(36) Ciò che avverrebbe qualora gli arbitri si riferissero alla Convenzione di Roma attra-
verso la voie indirecte.
(37) Rischiando di scoprire che error communis facit ius anche nel diritto internazionale
privato-commerciale.
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do le catena del dogma statalistico-postivista, interpretavano la parola “dirit-
to” applicabile, di cui all’art. 13 (3) del vecchio regolamento CCI, nel senso
di designare la lex mercatoria o i principi Unidroit – occorre, quindi, giusta
l’entrata in vigore del citato art. 17, prendere atto di un’innovazione del me-
todo di choice of laws nell’arbitrato e quindi, tentare di capire come tali nor-
me transnazionali siano state applicate.
Non si deve, infatti, leggere l’art. 17 come una rinuncia al metodo inter-
nazionalprivatistico bensì come un ampliamento dei criteri precedentemen-
te fissati dall’art. 13. In altre parole, se l’arbitro deve applicare le norme di
diritto che reputa le più appropriate alla fattispecie, risulta evidente che ciò
potrà essere effettuato sia attraverso il ricorso ad un dato sistema di diritto
internazionale privato sia, invece, approdando direttamente alla lex mercato-
ria ed ai Principi Unidroit. Se, dunque, il criterio di cui all’art. 17, pone sul-
lo stesso piano le norme appartenenti ad un dato sistema di diritto interna-
zionale privato con le norme transnazionali, l’arbitro dovrà nondimeno sele-
zionare lo strumento più adeguato alla soluzione della controversia con la
particolarità che tale strumento dovrà essere “appropriato”. Il giudizio di
“appropriatezza” della scelta del diritto applicabile dovrà, di conseguenza,
apparire in motivazione.
A tale riguardo, si deve riconoscere agli arbitri l’elaborazione sofisticata
quanto originale della teoria della scelta implicita negativa del diritto appli-
cabile, metodologia che consente di pervenire all’elezione della lex mercato-
ria e dei Principi Unidroit per fasi successive, ossia escludendo progressiva-
mente gli ordinamenti statali che, pur se oggettivamente collegati con la fat-
tispecie concreta, non risultano applicabili giusta la volontà negativa delle
parti.
I lodi CCI inquadrabili in questa categoria sono i nn. 7375, 8261, 8501,
8502, 8503 cui si dedicano le pagine che seguono. A titolo di completezza
occorre anche segnalare i recentissimi lodi nn. 9875 e 1042 (38).
(38) In F. MARRELLA, Unidroit Principles in ICC arbitration 1999-2001, cit., pp. 95-99.
Cfr. in particolare, l’interessante e completa definizione della lex mercatoria, data dal collegio
arbitrale nel lodo n. 9875: “the rules of law and usages of international trade which have
been gradually elaborated by different sources such as the operators of international trade
themselves, their associations, the decisions of international arbitral tribunals and some insti-
tutions like Unidroit and its recently published Principles of International Commercial Con-
tracts”.
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3.1. La teoria della volontà implicita negativa: il lodo CCI n. 7375 del 1996.
Il lodo CCI n. 7375, reso a Ginevra il 5 giugno 1996, rappresenta un
landmark case di applicazione dei Principi Unidroit attraverso la teoria della
volontà implicita negativa. La recente pubblicazione integrale del lodo con-
sente di analizzarlo, sia pure succintamente, senza i consueti limiti della ri-
servatezza (39).
Si tratta, peraltro, di un esempio notevole in cui l’arbitrato CCI viene u-
tilizzato da uno Stato contro una società multinazionale al di fuori dell’am-
bito ICSID (40).
Nel caso di specie, il governo iraniano e la società di diritto statunitense
Westinghouse avevano stipulato nove contratti per la fornitura di radar da
installare in alcune basi militari iraniane (41).
La clausola compromissoria era redatta in questi termini:
“All disputes arising out of or in relation to or in connection with this agree-
ment which cannot amicably be settled by discussion and mutual accord, shall
be finally settled by arbitration at Zurich, Switzerland, in accordance with the
rules then in effect of the International Chamber of Commerce. Notice of arbi-
tration shall be given to the party or parties to whom demand therefore is ad-
dressed. Judgement upon the award rendered by the arbitrator or arbitrators
may be entered in any court having jurisdiction or application may be made to
such court for judicial acceptance of the award and an order of enforcement, as
the case may be”.
L’Iran iniziava il procedimento arbitrale a causa del preteso inadempi-
mento dei contratti da parte della Westinghouse lamentando che quest’ulti-
ma non aveva consegnato tutti i componenti dei sistemi elettronici pattuiti,
ovvero non aveva provveduto alla loro completa installazione dimodoché
complessivamente gli impianti risultavano inservibili.
La Westinghouse eccepiva, in via preliminare, il difetto di competenza
del Ministero della difesa iraniano che non aveva ottenuto l’autorizzazione
(39) Il lodo si trova pubblicato integralmente in 11, Mealey’s International Arbitration
Report, (1996), Dec., A-1 et seq.; nonché, per estratto, si vedano Riv. arb., 1998, in merito
all’esame della validità della clausola compromissoria, nonché, per gli aspetti concernenti la
determinazione del diritto applicabile, Riv. arb., 1999, p. 129 s. con nota, parzialmente criti-
ca, di A. GIARDINA, Scelta implicita negativa delle parti quanto alla legge applicabile al loro
contratto: soluzione anazionale e principi generali di diritto, ivi, pp. 143-148.
(40) Cfr. il lodo n. 7110 supra.
(41) Si trattava di nove contratti conclusi tra il 1971 ed il 1978.
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dal proprio Parlamento a stipulare tali contratti. In via subordinata, la pre-
detta società sollevava eccezione sui limiti della competenza arbitrale la qua-
le doveva riferirsi al primo contratto contenente la clausola compromissoria,
e non agli altri otto che ne risultavano privi.
Il collegio arbitrale (42), stabiliva la propria competenza in conformità a
quanto previsto, inter alia, dall’art. 177 della LDIP svizzera (43) e circoscri-
veva l’ambito della propria missione limitatamente al primo contratto conte-
nente la clausola compromissoria. Rigettava, pertanto, la tesi di parte attrice
tesa a dimostrare che tutti e nove i contratti si riferivano ad un unico pro-
getto (unified transaction theory) (44) finalizzato a dotare l’Iran di un sistema
di rilevazione antiaerea. Infine, il collegio respingeva l’ulteriore pretesa in
base alla quale la clausola compromissoria doveva ritenersi inserita automa-
ticamente in tutti e nove i contratti sulla base di un uso (course of deal-
ing) (45).
(42) Il collegio arbitrale era costituito da M. Blessing, presidente, con coarbitri P. Ber-
nardini e M. Ali Movahed.
(43) La Westinghouse sosteneva la mancanza di legittimazione ad agire dell’attore in
quanto il contratto era stato stipulato dalla società stessa ed il governo pre-rivoluzionario. La
successione nei rapporti di diritto internazionale del nuovo Stato a quello precedente non
implicava, ipso facto, successione anche nei contratti di diritto privato. L’attore, contro que-
sta tesi, affermava che si trattava di una mera “successione di governi” e che, quindi, risulta-
va un fatto interno allo Stato a prescindere dalla modalità della sua realizzazione, sia essa av-
venuta attraverso un procedimento costituzionale oppure rivoluzionario, in nulla incidendo
sugli obblighi internazionali in senso lato dell’Iran. Inoltre, l’Iran, sosteneva la contraddito-
rietà della posizione della Westinghouse sulla base del fatto che la medesima società aveva
già adito il Tribunale Irano-americano dei conflitti (Iran-US Claims Tribunal) ed una Corte
statunitense contro il nuovo governo: si invocava, così in estrema sintesi, un venire contra fac-
tum proprium di natura processuale.
Il collegio arbitrale accoglieva la tesi di parte attrice affermando che “it is quite obvious
and requires no further discussion that the Islamic Republic of Iran is,according the general
principles of public international law, the successor of the previous imperial Government of
Iran”. Inoltre, l’azione legale iniziata contro il nuovo governo da parte della società america-
na privava di fondamento ogni altra pretesa volta a dimostrare l’assenza di legittimazione ad
agire del nuovo governo, trattandosi quasi di un venire contra factum proprium. Era poi da
respingere la tesi – a dire il vero assurda – di parte attrice volta a considerare il Ministero del-
la difesa come un ente dotato di personalità giuridica distinta da quello dello Stato iraniano.
L’art. 177 (2) PIL recitava quanto segue: “If one party to an arbitration agreement is a State
or an enterprise dominated by or an organization controlled by a State, it may not invoke its
own law to contest the arbitrability of a dispute or its capacity to be subject to an arbitra-
tion”.
(44) Al riguardo il collegio arbitrale osserva che “in accordance with the general princi-
ples on burden of proof, it is incumbent on the party who alleges the existence of a specific
contract (or contractual provision or agreement) to prove the existence thereof. For instance
in Swiss Law, this principle is embodied in Article 8 of the Swiss Civil Code.”
(45) L’attore nella propria memoria sosteneva l’esistenza di “trade usages” e di “course
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Gli arbitri, quindi, esaminavano il problema della determinazione del di-
ritto applicabile in ipotesi di assenza di electio juris.
Al riguardo, il governo iraniano sosteneva che il diritto applicabile era il
diritto iraniano, mentre il convenuto sosteneva l’applicazione del diritto del-
lo Stato del Maryland (USA). La questione della determinazione della legge
applicabile assumeva importanza cruciale in quanto, mentre per il diritto i-
raniano post-rivoluzionario non era prevista l’applicazione di termini di pre-
scrizione al caso di specie (46), applicando la legge dello Stato del Maryland i
diritti dello Stato dell’Iran erano caduti in prescrizione.
Il Governo iraniano richiedeva, dunque, in via principale, l’applicazione
del diritto iraniano ed, in subordine, quella dei principi generali di diritto.
Gli arbitri sintetizzavano la posizione dell’Iran in questi termini:
“To corroborate its argument, Claimant argues that the application of gene-
ral principles of law is particularly appropriate in connection with State con-
tracts and says that contracts having a highly political content should be ‘dena-
tionalized’ as far as possible” (47).
La società Westinghouse si opponeva, nel modo più fermo, sia all’appli-
cazione del diritto iraniano, sia a quella dei principi generali di diritto ecce-
pendo, in proposito, che la loro applicazione sarebbe risultata contraria alla
volontà implicita delle parti (48). Si argomentava che la circostanza che lo
of conduct” affermando che è consuetudine inserire una convenzione di arbitrato nei con-
tratti internazionali di quel tipo. A ciò aggiungeva che il governo iraniano era solito utilizzare
siffatte clausole nei propri contratti di Stato. Il convenuto, eccepiva, che, nonostante il fatto
che una clausola compromissoria fosse contenuta nel proprio contratto-tipo di vendita inter-
nazionale, l’assenza della stessa clausola nei restanti otto contratti era dovuta alla volontà del-
l’Iran di non sottoporre quei contratti ad arbitrato. Infine, riguardo agli usi, la Westinghouse
affermava la propria contrarietà all’inserzione automatica della clausola compromissoria poi-
ché se così fosse tutti i contratti internazionali del mondo si troverebbero deferiti automatica-
mente ad arbitrato anche senza una manifestazione di volontà delle parti al contratto. Si os-
servava che nemmeno valeva il principio, propugnato dall’attore, dell’interpretatio contra pro-
ferentem applicato alla clausola compromissoria (con l’effetto di estenderla a tutti i contratti)
poiché la clausola compromissoria contenuta nel primo contratto risultava sufficientemente
chiara.
(46) Ciò, si noti, era dovuto al fatto secondo il quale nel diritto iraniano in vigore erano
state abrogate proprio le norme del diritto iraniano pre-rivoluzionario di derivazione france-
se che fissavano la prescrizione al termine ordinario di dieci anni.
(47) Lodo cit., p. 87.
(48) Secondo il convenuto il fatto che lo Stato iraniano fosse parte al contratto non com-
portava applicazione del proprio diritto interno e, più in generale, osservava che: “There is
no principle that forces any contract involving a State to be subject to that State’s law”. Ibi-
dem, p. 89.
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Stato iraniano fosse parte contraente non costituiva ragione sufficiente né
per applicare i principi generali di diritto, né, tantomeno, per applicare il
proprio diritto interno.
Sul punto il collegio arbitrale osservava che, in base alla teoria generale
del diritto ed una prassi consolidata, il diritto applicabile alla controversia
doveva ricercarsi con due metodi: il metodo soggettivo e quello oggettivo.
In base a quest’ultimo metodo, gli arbitri rilevavano che il contratto
controverso presentava il collegamento più stretto con l’ordinamento del
Maryland, poiché in tale Stato si trovava il domicilio del venditore ed il luo-
go di adempimento delle obbligazioni contrattuali. Da tali osservazioni gli
arbitri deducevano che si sarebbe dovuta applicare la legge del Maryland
conformemente a quanto richiesto dal convenuto (49). Il collegio, per con-
tro, rilevava che, nella fattispecie, tale metodo non era adeguato, in quanto
non teneva conto di un elemento fondamentale e, cioè, che la mancata scelta
del diritto applicabile, lungi dall’essere casuale, era stata intenzionalmente
voluta dalle parti. Oltre al tradizionale criterio della scelta positiva della leg-
ge applicabile occorreva, dunque, tenere conto della scelta implicita negativa
in base al quale si riscontrava la volontà di ciascuna delle parti di non volere
l’applicazione della legge nazionale della propria controparte. In base a tale
criterio occorreva dare il massimo rilievo alla circostanza secondo la quale le
parti, anziché manifestare il proprio assenso sulla legge applicabile al loro
rapporto, avevano manifestato implicitamente il proprio dissenso a che gli
arbitri procedessero all’applicazione del diritto nazionale di ciascuna di es-
se. Da ciò si deduceva che l’applicazione meccanica della norma di conflit-
to, da parte dell’arbitro, avrebbe condotto ad una soluzione paradossale.
L’applicazione dei criteri di collegamento previsti dal regolamento CCI nel-
l’ipotesi di assenza di scelta della legge applicabile perdeva il proprio vigore
in virtù del principio di autonomia contrattuale, poiché, proprio attraverso
tale principio, le parti possono indicare, sia pure in forma tacita, ciò che non
vogliono.
È dunque, il principio di autonomia contrattuale in senso internazional-
privatistico che, in questo arbitrato, si afferma in tutta la sua complessità e si
manifesta, da una parte, nella facoltà di esprimere la propria volontà in me-
rito al diritto applicabile, e, dall’altra, nella possibilità concessa alle parti di
(49) Il convenuto, inter alia, notava che: “The principle of lex loci contractus is not an
appropriate rule of conflict of laws and should not be applied, because it is no longer consi-
dered to be an appropriate basis for a determination of the substantive law; the citations
mentioned by claimant in that context are merely part of descriptions of the legal history of
choice of law in contractual matters”. Lodo cit., p. 90.
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accordarsi, in forma tacita, sulla non applicazione di un diritto che, altri-
menti, risulterebbe applicabile.
Dal momento che le parti avevano inteso escludere l’applicazione, sia
del diritto dello Stato del Maryland che di quello iraniano, al collegio arbi-
trale non rimaneva che esplorare una terza via al fine di individuare un dirit-
to terzo rispetto a quello delle parti in causa. In proposito, gli arbitri esami-
navano tre ipotesi di soluzione:
1) individuare la legge di uno Stato terzo;
2) applicare la teoria del “tronc-commun”;
3) basarsi su principi generali di diritto del commercio internazionale
come i Principi Unidroit.
La prima soluzione veniva respinta in quanto non sussistevano elementi
sufficienti per individuare uno stretto collegamento con la legge di uno Sta-
to terzo (50).
La seconda soluzione, pur se teoricamente apprezzabile (51) non risolve-
va la questione controversa poiché, proprio in materia di prescrizione, il
diritto iraniano offriva una soluzione opposta a quella della legge del Ma-
ryland.
Al collegio arbitrale, quindi, non restava che la terza soluzione ovvero
quella del ricorso ai principi generali di diritto del commercio internaziona-
le e quindi alla lex mercatoria. Al riguardo, gli arbitri osservavano, in primo
luogo, che la lex mercatoria offre il vantaggio di tutelare un interesse negati-
vo proprio di entrambe le parti. Detto interesse consiste nell’impedire che
l’organo giudicante applichi delle norme specifiche di un diritto interno che
le parti non conoscono o che risultano inadeguate ad un contesto interna-
zionale (52). Inoltre, secondo gli arbitri, la scelta di applicare la lex mercato-
ria implicava uno sforzo assai gravoso pari alla perdita del conforto risultan-
(50) Significativo è il seguente passaggio: “Why Swiss Law and not Japanese? The choi-
ce of the situs of the arbitration (in casu Zürich/Switzerland) cannot in any way justify a con-
clusion that the Parties had intended to subject themselves to the Swiss substantive Law”.
Lodo cit., p. 108.
(51) Cfr. M. RUBINO SAMMARTANO, International Arbitration Law, Deventer, 1990, p.
274 s.
(52) “This solution has the advantage to protect both parties against the application of a
national law which might contain particular provisions which they had not expected, and
which may not be suitable in a truly internationl context of the present nature. Freeing the
parties from the constraints of a national law thus would ascertain and warrant that the di-
spute shall be decided by having regard to those rules of law and notions which deserve to
be qualified as being “generally accepted”. Thus a decision based on generally accepted prin-
ciples has moreover the advantage to ascertain foreseeability of the outcome and certainty of
law”.
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te dal grado di dettaglio, di coerenza e di completezza dei formanti dell’or-
dinamento interno. L’applicazione della lex mercatoria, infatti, comporta u-
no sforzo continuo di giustificazione della validità e della opportunità del-
l’applicazione di ogni sua norma: un’attività da cui l’arbitro chiamato ad ap-
plicare il diritto interno risulta dispensato in base all’antico brocardo dura
lex sed lex (53). Il collegio aggiungeva che, in materia di lex mercatoria, ven-
gono impiegate diverse distinzioni:
“such as general principles of law, generally accepted principles of private
law, a-national rules of law, transnational law rules, lex mercatoria, principles of
international law etc... Sometimes, distinctions are drawn between these, but
the Majority Arbitrators are of the opinion that, for the purpose of this case,
such distinctions are more confusing than helpful” (54).
Da queste premesse il collegio, senza evitare la confusione che si pro-
metteva di superare, deduceva che:
“The tribunal will apply those general principles and rules of law applicable
to international contractual obligations which qualify as rules of law and which
have earned a wide acceptance and international consensus in the international
business community, including notions which are said to form part of a lex
mercatoria, also taking into account any relevant trade usages as well as the U-
nidroit Principles, as far as they can be considered to reflect generally accepted
principles and rules” (55).
Pertanto, gli arbitri, affermavano che i Principi Unidroit costituiscono
(53) “It is always a more difficult and more demanding task for a tribunal to decide a
case by the only reference to, and guidance by,general principles of law, Lex mercatoria etc.,
instead of simply having regard and applying the solution as provided for in a particular na-
tional law, its case law and doctrine; this is so because an arbitrator, who can simply apply a
national law, may not have to scrutinize and be concerned about the “validity” and “applica-
tion-worthiness” of a particular provision; he may and will simply apply the law (sometimes
adding his own regrets: dura lex sed lex”). However, an arbitrator who has to reflect on tho-
se rules and principles which truly deserve to be called “general principles” or forming part
of a Lex mercatoria (thus being carried by an international “communis opinio vel necessita-
tis”), will have a much more difficult and responsible task to accomplish. A second concern
against the solution (iii) is the concern that so far, and on the basis of the Tribunal’s know-
ledge, no international consensus has been estblished in respect of the concrete legal issue to
be decided by this Tribunal, i.e., in respect of the statute of limitations; thus, a research in
materials on general principles of law or Lex mercatoria may not result in the citation of a ru-
le or casi in point which could be referenced in the framework of this Award”. Lodo cit., p.
110.
(54) Ibidem, p. 123.
(55) Ibidem, p. 123.
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essenzialmente un Restatement di quei principes directeurs che hanno rag-
giunto un grado di accettazione universale e che risultano recepiti dalla giu-
risprudenza arbitrale (56). Il collegio, tuttavia, precisava che l’applicazione
degli stessi doveva essere effettuata cum judicio in quanto non tutti i Princi-
pi avevano riscontrato il medesimo grado di accettazione.
Passando ad esaminare la questione degli effetti della prescrizione il col-
legio arbitrale si chiedeva, in via preliminare, se tale materia rientrasse tra le
questioni di diritto processuale oppure tra quelle di diritto sostanziale, di-
verse essendo le conseguenze internazionalprivatistiche di detta qualificazio-
ne. La questione della prescrizione nella lex mercatoria, osservava il collegio
arbitrale, si può ricondurre al principio di buona fede (57). Secondo il colle-
gio l’istituto della prescrizione deriva da un’esigenza di certezza del diritto
in base alla quale, decorso un certo termine, viene meno la spada di Damo-
cle di un’eventuale azione in responsabilità. In base alla lex mercatoria, dun-
que, l’azione di responsabilità poteva ritenersi prescritta qualora il suo eser-
cizio risultasse contrario alla buona fede. E la contrarietà alla buona fede
andava pertanto individuata nel comportamento litigioso di una delle parti
che agiva in giudizio, sia pure arbitrale, nella consapevolezza che fosse tra-
scorso un tempo sufficiente a rendere impossibile, per la controparte, il re-
perimento delle prove necessarie alla propria difesa. Nella fattispecie in esa-
me, l’Iran aveva fatto ricorso ad arbitrato dodici anni dopo che Westin-
ghouse aveva abbandonato il Paese a causa della rivoluzione evidenziando,
perciò, una violazione del principio di buona fede (58).
Prima della pronuncia del lodo finale, avvenuta a Zurigo, il 24 settembre
1997, il Governo Iraniano abbandonava le proprie pretese (59).
(56) “As regards the reference to the Unidroit Principles ... the majority arbitrators be-
lieve that these principles ... contain in essence a restatement of those « principes direc-
teurs » that have enjoyed universal acceptance and, moreover, are at the heart of those most
fondamental notions which have consistently been applied in arbitral practice”.
(57) “The denominator common to all those situations ... is, basically, the legal notion
and affect of the overriding force of the bona fides principle which, under the particular si-
tuation, may operate as a bar to invoke the formal absence of an arbitration agreement in an
attempt to avoid arbitration (whether coming under Common Law notions of estoppel or ac-
quiescence, or under the civil law notions of acting in good faith, prohibition to abuse one’s
rights and comparable notions” Lodo cit., p. 76.
(58) Poiché in tale circostanza, il collegio, sia pure a maggioranza, non era in grado di
valutare la mala fede dell’attore, l’arbitro iraniano redigeva una dissenting opinion dimostran-
do analiticamente le conclusioni opposte da trarre. In particolare, nella dissenting opinion,
l’arbitro ribadiva che nei contratti tra Stati e stranieri esiste una presunzione, in senso inter-
nazionalprivatistico, in favore del diritto interno dello Stato.
(59) Lodo finale CCI 7375, del 24 settembre 1997, inédito.
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Sembra dunque possibile dedurre da tale vicenda che l’annosa questio-
ne della variabilità dei termini di prescrizione nello spazio e della lacuna e-
sistente nei Principi Unidroit, in subiecta materia, possa essere risolta sulla
base del più generale principio della buona fede. Solo in questo modo, in-
fatti, è possibile evitare il problema della qualificazione dell’istituto – con le
note divergenze tra ordinamenti di Civil e di Common Law in merito alla
natura sostanziale o processuale di tali norme – e della sua necessaria loca-
lizzazione.
3.2. Il lodo CCI n. 8261 del 1996.
Anche nella controversia di cui al lodo CCI n. 8261 del 27 settembre
1996, gli arbitri si sono trovati dinanzi al problema della scelta negativa del
diritto applicabile che sembra ricorrere frequentemente in quei contratti tra
Stati e stranieri caratterizzati dall’assenza di scelta positiva del diritto appli-
cabile (60).
Si trattava di una controversia insorta sulla base di un contratto conclu-
so tra una società italiana ed un ente governativo di uno Stato del Medio
Oriente. In un primo lodo parziale gli arbitri avevano concluso che si sareb-
bero riferiti alle “clausole del contratto integrate dai principi generali del di-
ritto contenuti nella lex mercatoria”; nel lodo finale decidevano di applicare,
direttamente e senza ulteriori motivazioni, i Principi Unidroit in materia di
inserzione di clausole mancanti (art. 4.8.); interpretatio contra proferentem
(art. 4.6.); diritto al risarcimento del danno (art. 7.4.1.); danno imputabile in
parte al danneggiato (art. 7.4.7.); e indennità per inadempimento stabilita
dal contratto (art. 7.4.13.).
3.3. I tre lodi “asiatici” del 1996: nn. 8501, 8502 e 8503.
I tre lodi finali CCI del 1996 si riferiscono a tre contratti aventi per og-
getto la vendita di una partita di riso, stipulati tra una società vietnamita e
due società europee (61). Le due società europee adivano gli arbitri lamen-
(60) Vedine una sintesi in RDU/ULR, 1999, p. 171, nonché in M. BONELL, An interna-
tional restatement, cit., p. 249.
(61) F. MARRELLA, F. GÉLINAS, The Unidroit Principles for International Commercial
Contracts in ICC Arbitration, cit., pp. 72-74; nonché in F. MARRELLA, F. GÉLINAS, Principes
Unidroit relatifs aux contrats du commerce international dans l’arbitrage de la Chambre de
Commerce International, cit., pp. 74-77. V. ora. http://www.unlex.info.
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tando che il venditore asiatico non aveva eseguito il contratto e, pertanto,
chiedevano il risarcimento dei danni. La società vietnamita, dopo un lungo
periodo di silenzio e ad arbitrato iniziato, eccepiva che il mancato adempi-
mento del contratto era dovuto al verificarsi di un uragano ed allo stato di
emergenza dichiarato dal proprio Governo. Da tali eventi conseguiva che l’e-
secuzione della vendita era subordinata al rilascio di una licenza di esportazio-
ne del riso da parte del Ministero del commercio estero del Vietnam.
La clausola compromissoria in ciascuno dei tre contratti era redatta in
questi termini:
“Any discrepancy and/or dispute arising out of or in connection with this
contract, if not being settled amicably by both parties, shall be referred to arbi-
tration as per arbitration rules and practices of international chamber of com-
merce in Paris or London as agreed by both parties”.
Il collegio arbitrale, fissata la sede a Parigi, rilevava l’assenza di scelta
del diritto applicabile, sia espressa che tacita ed osservava che l’art. 13, com-
ma 3º, del regolamento CCI del 1988, stabiliva, in tali circostanze, l’applica-
zione delle norme di conflitto ritenute più appropriate.
Nella fattispecie la società vietnamita non aveva partecipato al procedimen-
to arbitrale e quindi non aveva potuto fatto valere le proprie pretese circa la
determinazione del diritto applicabile. Ciònonostante, il procedimento conti-
nuava sulla base dell’art. 15, comma 2º, del regolamento CCI del 1988. Poiché,
nel contratto, le parti avevano fatto esplicito riferimento, sia agli Incoterms, che
alla clausola di forza maggiore delle NUU 500, il collegio arbitrale, stabiliva di
fondare la propria decisione sugli usi del commercio internazionale:
“The Arbitral Tribunal considers that by referring to both the Incoterms
and the UCP 500 the Parties showed their willingness to have their Contract go-
verned by international trade usages and customs” (62).
Il collegio arbitrale riteneva, in proposito, di dover applicare, sulla base
dell’art. 13, comma 5º, del regolamento CCI del 1988, e con il conforto del-
la prassi internazionale (63), le clausole del contratto, gli usi del commercio
(62) Corsivo aggiunto.
(63) CRAIG, PARK, PAULSSON, International Chamber of Commerce Arbitration, 2nd ed.,
p. 295, hanno affermato, al riguardo, che: “In an increasing number of international dispu-
tes, arbitrators have determined that the obligations of the parties are to be determined ac-
cording to international trade usages and customs or general principles of law without refe-
rence to a specific national law. In many cases, such awards may more nearly establish the
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ed i principi generali del commercio internazionale, ricorrendo all’occorren-
za alla Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni mobili
del 1980 ed ai Principi Unidroit:
“For the foregoing reasons, the Arbitral Tribunal finds that it shall decide
the present case by applying the Contract entered into between the Parties, tra-
de usages and generally accepted principles of international trade. In particular,
the Arbitral Tribunal shall refer, when required by the circumstances, to the
provisions of the 1980 Vienna Convention on Contracts for the International
Sale of Goods (Vienna Sales Convention) or to the Principles of International
Commercial Contracts enacted by Unidroit, as evidencing admitted practices
under international trade law”.
Alla luce di tali considerazioni, il collegio rigettava le difese del conve-
nuto non ravvisando gli estremi della forza maggiore (64). Di più, osservava
che, né le NUU, né la CVIM, definiscono in modo preciso la forza maggiore
ed inoltre, in base ai principi generali di diritto del commercio internaziona-
le, la forza maggiore costituisce un evento di natura eccezionale, incontrolla-
bile tale da rendere l’adempimento impossibile.
In relazione alle suddette considerazioni, gli arbitri ritenevano, altresì,
che l’adempimento delle obbligazioni del venditore non era divenuto im-
possibile, bensì solamente più oneroso e ritardato, come si deduceva dalla
circostanza che la società asiatica aveva venduto la partita di riso ad un ter-
zo. Per quanto concerne la determinazione del quantum del risarcimento
dei danni, il collegio riteneva di doversi riferire all’art. 76 della CVIM, no-
nostante la fattispecie ricadesse al di fuori dell’ambito di applicazione della
Convenzione citata. Il fatto che la CVIM non risultasse applicabile, non im-
pediva agli arbitri di considerare le norme della convenzione stessa alla stre-
gua di espressioni codificate di usi del commercio ampiamente diffusi. Ad
ulteriore riprova del giudizio espresso gli arbitri evidenziavano la conver-
genza tra i principi stabiliti all’art. 76 della CVIM, all’art. 51, comma 3º,
del Sale of Goods Act britannico (65), all’art. 191, comma 3º, del Code des
real intent of the parties than would the application of a conflictualist approach which seeks
to impose a single choice of national law”.
(64) L’art. 17 delle NUU 500 (UCP 500) stabilisce quanto segue:
“Forza maggiore. – Le banche non assumono alcuna responsabilità per le conseguenze
derivanti dall’interruzione della propria attività provocata da casi di forza maggiore sommos-
se, disordini civili, insurrezioni, guerre o da qualsiasi altra causa indipendente dalla loro vo-
lontà oppure da scioperi o serrate”.
(65) L’art. 51, comma 3º, del Sale of goods Act così dispone: “Where there is an availa-
ble market for the goods in question the measure of damages is prima facie to be ascertained
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Obligations svizzero (66); nonché, con qualche variazione, al § 2-713 dello
UCC, nonché all’art. 7.4.6. dei Principi Unidroit. Pertanto il collegio arbi-
trale concludeva che:
“... this question should be examined in light of generally admitted princi-
ples of international trade as contained for example in international treaties.
For this reason, the Arbitral Tribunal is of the opinion that the principles em-
bodied in the Vienna Convention on the International Sale of Goods of 1980
(Vienna Sales Convention) reflect widely accepted trade usages and commercial
rules. Although the Vienna Sales Convention is not as such directly applicable
to the Contract (Defendant’s State has not ratified this Convention), the Arbi-
tral Tribunal finds that it may refer to its provisions as the expression of usages
in the world of international commerce” (67).
Per quanto concerne la determinazione del prezzo della partita di riso, il
collegio faceva riferimento al c.d. current price, ovvero al prezzo del luogo in
cui il riso doveva essere consegnato (68). Poiché le parti avevano concluso
una vendita fob presso un porto asiatico, ivi veniva individuato il luogo di
consegna della merce e di ricerca del prezzo corrente. I danni venivano cal-
colati confrontando il prezzo pattuito con quello vigente nel porto di carico
della merce e ad essi venivano aggiunti gli interessi semplici (69).
3.4. Il lodo Arthur Andersen (lodo CCI n. 9797 del 2000) ovvero dell’implo-
sione di una multinazionale di dimensioni planetarie.
Il caso Andersen c. Andersen costituisce un esempio particolarmente si-
by the difference between the contract price and the market or current price of the goods at
the time or times when they ought to have been delivered or (if no time was fixed) at the ti-
me of the refusal to deliver”.
(66) L’art. 191, comma 3º, del Code des Obligations svizzero così dispone: “In the case
of the goods having a market price or being quoted on an exchange, the buyer may, without
having to purchase a replacement, claim as damages the difference between the contract pri-
ce and the price at the date fixed for performance.
(67) V. al riguardo P. FOUCHARD, Les usages, l’arbitre et le juge, in Etudes Goldman,
1982, p. 67 s.
(68) Tale criterio è comunemente accolto nella dottrina britannica. V. CHITTY, On con-
tracts, 26th ed., vol. II, n. 4932; TREITEL, Law of contracts, 6th ed., p. 713 s. Analoga la soluzio-
ne del § 376, comma 3º, HGB tedesco.
(69) Gli arbitri hanno fissato il tasso di interesse al 12%, l’ammontare richiesto dall’atto-
re, in quanto si trattava di un ammontare ragionevole che non è stato contestato dal conve-
nuto nel contradditorio: “...the Arbitral tribunal considers that the rate of 12% per annum
requested by the Claimants is not excessive and that it would have been up to the Defendant
to contest this rate, which it has not done”.
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gnificativo di applicazione dei Principi Unidroit come principi generali di
diritto dei contratti internazionali (70). Trattasi di una controversia sviluppa-
tasi all’interno della multinazionale della consulenza Arthur Andersen che
ha coinvolto le 130 società ad essa affiliate sparse su tutto il pianeta.
Il lodo pone fine alle tensioni interne al conglomerato, tensioni che si
erano progressivamente sviluppate con la suddivisione delle attività della
Arthur Andersen in due gruppi: Andersen Consulting e Arthur Andersen
contabile. La divisione contabile continuava a presentare risultati economici
negativi, sicché la Andersen Consulting era costretta a farsi carico del risana-
mento del bilancio della consociata. Inoltre, la Arthur Andersen, allo scopo
di migliorare la propria situazione deficitaria, iniziò a svolgere anche attività
di consulenza in concorrenza con Andersen Consulting. Persistendo lo stato
di tensione, si tentò di concordare lo scioglimento di ogni vincolo contrat-
tuale tra i due gruppi, ma in base a patti pregressi si era stabilita, in caso di
uscita dal conglomerato, una penale pari al 150% del reddito annuo (71). In
presenza di una situazione così deteriorata le società appartenti alla Ander-
sen Consulting Business Unit (ACBU), in data 17 dicembre 1997, promuo-
vevano il procedimento arbitrale presso la Corte Internazionale di Arbitrato
della CCI. La convenzione di arbitrato era formulata in questi termini:
“Subject to the exercise by Andersen S.C. of its option under Paragraph 9.5
hereof, any and all disputes which cannot be settled amicably, including any an-
cillary claims of any party, arising out of or in connection with this Agreement
(including the validity, scope, and enforceability of this arbitration provision)
shall be finally settled by arbitration conducted by a single arbitrator in Gene-
va, Switzerland. The proceedings shall be conducted pursuant to the then exi-
sting Rules of Conciliation and Arbitration of the International Chamber of
Commerce, except that the Parties may select an arbitrator who is a national of
the same country as one of the Parties. If the Parties to the dispute file to agree
on the selection of an arbitrator within thirty (30) days of the request for arbi-
tration, either Party may apply to the International Chamber of Commerce to
make the appointment. The Parties hereby express their wish that the decision
of the arbitrator be rendered as promptly as possible... The arbitrator shall be a
lawyer and shall conduct the proceedings in the English language. The arbitra-
tor shall decide in accordance with the terms of this Agreement and of the Arti-
cles and Bylaws of Andersen, S.C.
In interpreting the provisions of this Agreements, the arbitrator shall not be
(70) Lodo CCI n. 9797 del 2000, in Dir. comm. int., 2001, p. 211 ss. con nota di M.J. BO-
NELL; nonché in ICC ICA Bull., pp. 91-97.
(71) N. KOPPEL, Going for broke, in The American Lawyer, November 2000, p. 111 s.
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bound to apply the substantive law of any jurisdiction but shall be guided by
the policies and consideration set forth in the Preamble of this Agreement and
the Articles and bylaws of Andersen, S.C., taking into account general princi-
ples of equity.
The Parties specifically agree to renounce all recourse to litigation to the ex-
tent not inconsistent with applicable law and further agree that the award of
the arbitrator, including without limitation, an injunctive order of specific per-
formance or similar equitable relief shall be final and that neither the procedu-
res followed by the arbitrator nor the award shall be subject to review by the
courts except as may otherwise be required by applicable law. Judgement with
respect to any award may be entered in any court having jurisdiction over the
parties or their assets”.
Iniziato il procedimento, la Corte Internazionale di Arbitrato della CCI
nominava arbitro unico il Dr. Guglielmo Gamba Posada, di nazionalità co-
lombiana. Nell’aprile 1999, il Dr. Gamba Posada pronunciava a Ginevra un
lodo parziale con il quale rigettava le eccezioni sul difetto di competenza
dell’arbitro. Tale pronunciamento veniva impugnato dinanzi al Tribunale
Federale Svizzero il quale respingeva il ricorso confermando così la compe-
tenza arbitrale. Il Dr. Gamba pronunciava, pertanto, il lodo definitivo indi-
viduando così la lex causae:
“The Tribunal found that the Member Firm InterFirm agreements (MFI-
FAs) entered into between AWSC[Andersen Worldwide Société Coopérative]
and the Andersen Worldwide Organisation member firms, together with the
AWSC Articles and Bylaws are the relevant rules of law choosen by the Parties
to govern the present arbitration; in interpreting the provisions of the MFIFAs
the arbitrator is not bound to apply the substantive law of any jurisdiction shall
be guided by the policies and considerations set forth in the Preamble to the
MFIFAs and the Articles and Bylaws of AWSC; if the MFIFAs anf the AWSC
Articles and Bylaws are silent although not provide guidelines for a decision,
the Tribunal shall, pursuant to art. 17.1. of the ICC Rules, apply the rules of law
it deems appropriate; those rules of law shall be the general principles of law
and the general principles of equity commonly accepted by the legal systems of
most countries... The Unidroit Principles of international commercial contracts
are a reliable source of international commercial law in international arbitration
for they “contain in essence a restatement of those ‘principes directeurs’ that ha-
ve enjoyed universal acceptance and, moreover, are at the heart of those most
fundamental notions which have consistently been applied in arbitral practice”.
Per la valutazione della fattispecie concreta, l’arbitro richiamava le di-
sposizioni in materia di interpretazione del contratto contenute all’art. 4.1.1.
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dei Principi Unidroit ed all’art. 5.101. (1) dei Principi di diritto europeo dei
contratti (PECL), evidenziando quanto segue:
“Under general principles of law, contracts must be interpreted according to
the common intention of the parties (72). If the intention cannot be established,
the contract should be interpreted in light of the meaning reasonble persons of
the same kind as the parties would give to it in the same circumstances (73). It
would not be reasonable to hold – and reasonable persons of the same kind as
the parties to this arbitration could not possibly claim – that the member firms
not paying for or participating in the development of Andersen technology are
common owners of such technology or that the entities which funded and deve-
loped it are bound to forfait their rights to those who have no title thereto. E-
quity would not dictate a different solution. Indeed, the tribunal found that the
Respondent member firms established a broad-based consulting practice that
competes with Claimant’s activities. For this reason, it would be unfair to com-
pel the ACBU Member firms to surrender their technology which would capa-
citate the competing AABU member firms in Claimant’s core activities”.
Si effettuava, dunque, l’esame della convergenza dei principi generali di
diritto dei contratti internazionali. All’arbitro, infatti, non bastava riferirsi ai
Principi Unidroit ma consolidava il suo ragionamento riferendosi ai PECL.
Muovendo dalle norme appena evidenziate, l’arbitro unico perveniva, dun-
que, alla soluzione della controversia. Da un lato, venivano rigettate le istan-
ze di parte attrice concernenti la pretesa violazione dell’Interfirm Agree-
ment. Dall’altro lato, si accertava la responsabilità della convenuta AWSC
per l’omissione del coordinamento delle attività tra le società facenti capo
alla ACBU (attrice) e quelle facenti capo alla AABU (convenuta). L’arbitro
unico rigettava, contestualmente, l’istanza di risarcimento danni presentata
da entrambe le parti. Il fulcro della decisione dell’arbitro riguardava però il
diritto all’utilizzo del nome Andersen che entrambe le società rivendicavano
come segno proprio ed esclusivo. Secondo l’arbitro:
“No later than December 31, 2000, Claimants shall cease using “Andersen”
name or any derivative thereof or any other name AWSC is authorized to regu-
late and shall cease to represent themselves as associated with respondents.
(72) “Unidroit Principles of international commercial contracts, article 4.1.(1) and Prin-
ciples of European Contract Law, art. 5:101 (1)”.
(73) “Unidroit Principles of international commercial contracts, Article 4.1.(2) and Arti-
cle art. 5:101 (3) of the Principles of European Contract Law substantially contains the same
provision”.
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Claimants shall return and cease using the Andersen Technology jointly ow-
ned, controlled and developed by Claimants and the respondents member
firms. Claimants shall keep the Andersen Technology jointly owned, controlled
and developed by the ACBU member firms”.
Dal 1º gennaio 2001 la Andersen Consulting è divenuta dunque Accentu-
re mutando un segno distintivo conosciuto in tutto il mondo. Una lite di di-
mensioni planetarie è stata così risolta sulla base di regole a vocazione mon-
diale come i Principi Unidroit. È appena il caso di osservare, tuttavia, che
l’avvenuto riferimento a regole a vocazione regionale (i PECL) nel caso so-
pra esaminato, costituisce il segnale negativo di un possibile sgretolamento
dei Principi Unidroit e di un possibile, futuro, conflitto tra principi, eviden-
ziando la necessità di stabilire la prevalenza dei Principi Unidroit sulle altre
forme di codificazione del diritto dei contratti transnazionali.
3.5. I Principi quale fonte di cognizione della lex mercatoria.
I Principi Unidroit si sono rivelati nella prassi arbitrale anche un autore-
vole strumento di cognizione della lex mercatoria (74).
Nel lodo CCI n. 9875 del 2000 (75), la controversia riguardava l’interpre-
tazione di un accordo di licenza esclusiva tra due società, una con sede in
Europa Occidentale, l’altra con sede in uno Stato dell’Asia. La parte attrice,
a cui il contratto concedeva il diritto di vendere in esclusiva i prodotti della
convenuta in Europa, adduceva che quest’ultima aveva concluso un accordo
separato con una terza società, contravvenendo all’esclusiva pattuita. Poiché
il contratto non conteneva clausole di electio iuris, gli arbitri decidevano tale
questione tramite un lodo parziale. Impiegando il metodo oggettivo, gli ar-
bitri tentarono di individuare l’ordinamento statale che presentasse il colle-
gamento più stretto con il rapporto controverso, ma senza successo. Non a-
vendo conseguito alcun risultato significativo, il collegio arbitrale conclude-
va in favore dell’“inadeguatezza della scelta di un sistema giuridico naziona-
le per reggere una fattispecie di questo tipo”. Ciò in quanto sia la fabbrica-
zione che la vendita dei prodotti avveniva nelle diverse regioni del mondo e
non era localizzabile in un unico ordinamento statale. Poiché la scelta di
Bruxelles come situs arbitri non conduceva ipso facto all’applicazione della
(74) Cfr. F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 238. Con riferimento alle prime esperien-
ze giurisprudenziali del medesimo tipo cfr. ad es. i lodi CCI nn. 7375, 8261, 8501, 8502,
8503.
(75) Lodo CCI n. 9875 del 2000, in ICC ICArb., 2001, pp. 88-95.
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legge belga, il collegio arbitrale constatava che l’unica via possibile per risol-
vere la controversia era quella di ricorrere alla lex mercatoria, definita alla
stregua di un “insieme di regole ed usi del commercio internazionale pro-
mananti dagli operatori economici, dalla giurisprudenza arbitrale e da orga-
nismi internazionali come Unidroit”. Conclusivamente, il tribunale ha appli-
cato la lex mercatoria tenendo conto, nel contempo, delle legislazioni nazio-
nali sulla proprietà intellettuale invocate dalle parti nel corso del procedi-
mento.
Sezione II
I PRINCIPI UNIDROIT COME MEZZO D’INTERPRETAZIONE
O DI INTEGRAZIONE DELLA LEGGE APPLICABILE
SOMMARIO: 1. Rilievi sistematici. – 2. L’interpretazione della lex contractus: il test di transna-
zionalità o TNT test. – 3. L’integrazione della lex contractus statale. – 4. Le insidie della
lex cognita. – 5. L’applicazione dei Principi Unidroit su richiesta delle parti. – 5.1. Il lo-
do parziale CCI n. 8540 del 1996: localizzazione e funzione asseverativa. – 5.2. Il caso
Cubic, ovvero del lodo CCI n. 7365 del 1997. – 5.3. La diversificazione delle applicazio-
ni recenti. – 6. L’applicazione dei Principi Unidroit ad opera degli arbitri. – 6.1. Il lodo
CCI n. 8240 del 1995. – 6.2. Il lodo CCI n. 5835 del 1996: verso l’internazionalizzazione
della legge applicabile (statuale). – 6.3. Hardship e prolegomena di una funzione corret-
tiva dei Principi. Il lodo CCI n. 8486 del 1996. – 6.4. Il richiamo implicito dei Principi
Unidroit. Il lodo CCI n. 8264 del 1997. – 6.5. Legge francese e funzione asseverativa dei
Principi. Il lodo finale CCI n. 8223 del 1998. – 6.6. Il lodo finale CCI n. 8908 del 1998:
interpretazione della legge applicabile ed integrazione della CVIM. – 6.7. Funzione “in-
formativa” dei Principi e merger clauses. Il lodo CCI n. 9117 del 1998. – 6.8. Il lodo
CCI n. 9333: lotta alla corruzione transnazionale e Principi Unidroit (rinvio). – 6.9. La
convergenza tra usi, legge competente e Principi Unidroit. Il lodo CCI n. 9593 del
1998. – 6.10. Il consolidamento giurisprudenziale nelle applicazioni più recenti.
1. Rilievi sistematici.
Tra le diverse applicazioni concepibili dei Principi Unidroit e della lex
mercatoria probabilmente la più sofisticata risulta essere quella dell’impiego
degli stessi principi in funzione interpretativa o integrativa delle norme ap-
plicabile al merito di una controversia devoluta alla cognizione arbitrale.
Il tema dell’applicazione dei Principi Unidroit alla stregua di strumento
di interpretazione e di eventuale integrazione di una lex contractus di tipo
statale richiama, dunque, molte delle questioni teoriche già sviluppate dalla
dottrina e dalla prassi in materia di State contracts. Il dibattito, sviluppatosi
a partire da quelle controversie, lungi dall’essere esaurito, troverà, perciò,
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ulteriori momenti di riflessione attraverso le applicazioni dei Principi Uni-
droit sui contratti commerciali internazionali. Occorre ovviamente distin-
guere a seconda che l’applicazione dei Principi Unidroit sia stata a) richiesta
dalle parti nell’accordo arbitrale ovvero durante il procedimento arbitrale e
b) detta applicazione sia disposta dagli arbitri in assenza di scelta positiva
delle parti. In entrambi i casi i Principi Unidroit possono essere combinati
dall’arbitro con le norme tratte dal diritto statale applicabile in funzione:
a) asseverativa di una soluzione già esistente nella legge applicabile;
b) selettiva di norme tratte dalla legge applicabile;
c) meramente esornativa;
d) standard internazionale;
e) integrativa di lacune presenti nella legge applicabile.
L’arbitro internazionale, a differenza del giudice interno, come si è più
volte osservato, n’a pas de for, e, di conseguenza, risulta svincolato dalla rigi-
da applicazione delle norme di conflitto appartenenti alla lex situs arbitri.
Nel caso di un arbitrato amministrato, l’arbitro dovrà, in particolare, osser-
vare le specifiche disposizioni in materia di determinazione del diritto appli-
cabile che le parti hanno voluto attraverso la scelta del regolamento di arbi-
trato (76). L’ampiezza del potere discrezionale attribuito dalle parti all’arbi-
tro, definita attraverso le norme regolamentari in materia di determinazione
del diritto applicabile, individuerà, dunque, la misura precisa del ricorso al-
l’interpretazione ed integrazione del contratto in senso transnazionale. La
giurisprudenza arbitrale antecedente al varo dei Principi Unidroit ha evi-
denziato, peraltro, la tendenza degli arbitri ad utilizzare il metodo compara-
tistico, pur nel quadro dell’applicazione di una lex contractus di tipo statua-
le, ai fini di un migliore adattamento della lex contractus alle esigenze del
commercio internazionale.
2. L’interpretazione della lex contractus: il test di transnazionalità o TNT
test.
Il primo caso evidenziato sopra sub a viene ampiamente attestato dalla
prassi arbitrale finora conosciuta (77). L’impiego dei Principi Unidroit a sco-
(76) FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité de l’arbitrage..., cit., p. 828 ss., nonché
PH. KAHN, Les principes généraux de droit devant les arbitres du commerce international, in
Clunet, 1989, p. 305 ss.
(77) Cfr. i lodi CCI n. 5835 del 1996; 8223 del 1998; 8240 del 1995; 8264 del 1997; 8486
del 1996; 8540 del 1996; 8908 del 1998; 9117 del 1998; 9333 del 1998; 9593 del 1998, tutti
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po essenzialmente interpretativo della lex contractus comporta la motivazio-
ne delle soluzioni raggiunte evidenziando la convergenza della legge com-
petente con i Principi medesimi, una dimostrazione valevole ad evidenziare
la sintonia della decisione con le esigenze del commercio internazionale o
comunque con principi generali di diritto dei contratti universalmente ac-
cettati.
Siffatto tipo di impiego dei Principi si è dimostrato assai peculiare consi-
derato che il Commentario ufficiale ai Principi non prevedeva specificamen-
te l’applicazione a dette fattispecie. Il Preambolo e il relativo Commentario
trattano, infatti, solo dell’impiego dei Principi come succedaneo di un dirit-
to nazionale altrimenti applicabile (78). È l’ipotesi secondo la quale il diritto
nazionale determinato attraverso l’appropriata norma di conflitto diviene di
difficile reperibilità. Viene prospettato, al riguardo, il caso in cui il diritto
applicabile sia quello di un Paese con fonti di cognizione di difficile consul-
tazione ovvero piuttosto rudimentali, tale che la relativa indagine determine-
rebbe costi sproporzionati. In quei sistemi in cui non vige il principio iura
novit curia, il giudice nazionale potrebbe ricorrere all’applicazione della lex
fori e nei sistemi in cui detto principio vige, il ricorso alla lex fori in caso di
non identificabilità della legge applicabile viene legislativamente previ-
sto (79). In questo frangente, secondo quanto autodichiarato nel Preambolo,
esaminati infra. Adde, a tale riguardo, i lodi nn. 9759 (parziale) del 1999; 10114; 9651, 10022,
10346 del 2000 in cui le parti hanno fatto esplicito riferimento ai Principi Unidroit durante il
procedimento arbitrale, nonché i lodi nn. 9594 e 9753 del 1999 in cui tale riferimento è stato,
invece, operato dagli arbitri. Questi ultimi lodi rispecchiano quanto già evidenziato dai lodi
illustrati nel presente volume. Cfr. F. MARRELLA, Unidroit Principles in ICC Arbitration,
1999-2001, cit., p. 52 ss.
(78) Secondo il commentario ai Principi Unidroit: “I Principi in sostituzione del diritto
nazionale altrimenti applicabile. I Principi possono svolgere comunque una funzione anche o-
ve il contratto sia regolato da un particolare diritto nazionale. Tale ipotesi si verifica ogni vol-
ta che risulti estremamente difficoltoso se non impossibile rinvenire la norma applicabile di
quel particolare diritto nazionale rispetto ad una specifica questione ed una soluzione possa
essere trovata nell’ambito dei Principi. Le ragioni di difficoltà di questo tipo risiedono gene-
ralmente nella peculiarità delle fonti del diritto del Paese in questione e/o nel costo dell’acce-
dere alle stesse. Il ricorso ai Principi in sostituzione del diritto interno altrimenti applicabile
deve naturalmente essere considerato come ultima risorsa; d’altra parte esso può essere giu-
stificato non soltanto nell’ipotesi di assoluta impossibilità di stabilire quale sia la norma atti-
nente al caso secondo il diritto applicabile, ma anche quando la relativa indagine comporte-
rebbe sforzi e/o costi sproporzionati. La prassi corrente nei tribunali, in tali situazioni, è
quella di applicare la lex fori. Il ricorso ai Principi presenterebbe il vantaggio di evitare l’ap-
plicazione di un diritto che risulterebbe, nella maggior parte dei casi, più famigliare ad una
delle parti”.
(79) V. ad esempio l’art. 14 della l. 31 maggio 1995, n. 218 portante riforma del sistema
italiano di diritto internazionale privato in base al quale: “L’accertamento della legge stranie-
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i Principi Unidroit possono fornire un’alternativa alla applicazione della lex
fori alla stregua di una default law.
Nei casi raccolti in questa sede, gli arbitri hanno, invece, applicato la
legge competente (statale) analizzandola attraverso la matrice concettuale
fornita dai Principi. La lex contractus è stata, quindi, applicata in forma de-
localizzata attraverso le maglie dei Principi medesimi.
L’esame dei Principi Unidroit durante la fase dell’applicazione della lex
contractus è stata utilizzata dagli arbitri al fine di confermare, evidenziando-
la, una soluzione già presente nella legge competente.
In quest’ottica, si è verificata, quindi, la funzione asseverativa dei Princi-
pi Unidroit i quali sono stati utilizzati dagli arbitri nel contesto dell’applica-
zione di una lex contractus di tipo statale al fine di evidenziare la risponden-
za delle norme del diritto interno a soluzioni internazionalmente accettabili.
Così, ad esempio, nel lodo CCI n. 8223, in cui la legge applicabile era
quella francese, gli arbitri affermano che “L’analyse du tribunal se trouve
confortée par l’art. 2.19 des Principes d’Unidroit”. Il conforto che gli arbitri
provano nell’impiegare i Principi Unidroit a scopo asseverativo, altro non è
che la soddisfazione dell’aspirazione universalistica che permea l’attività del-
l’arbitro internazionale. Nella costante ricerca di soluzioni enjoying wide in-
ternational consensus l’arbitro impiega i Principi Unidroit al fine di effettua-
re un vero e proprio test di transnazionalità di una soluzione raggiunta ap-
plicando le norme tratte dall’ordinamento (statale) competente. Viene, così,
innovata la tecnica del diritto internazionale privato classico nel contesto ar-
bitrale. Si supera, infatti, la critica secondo la quale, approdando sempre e
comunque ad una legge statale, il metodo conflittualistico non si presenta a-
deguato alla disciplina dei rapporti economici transnazionali.
La critica secondo la quale la norma di conflitto dà ad un rapporto eco-
nomico transnazionale una soluzione di diritto interno viene, infatti, defini-
tivamente superata attraverso l’impiego di ciò che possiamo denominare il
test di transnazionalità (T-test o TNT-test) effettuato a posteriori dagli arbi-
tri. In base ad esso, gli arbitri, una volta determinata la legge competente,
potranno verificare se le norme dell’ordinamento interno richiamato non di-
ra è compiuto d’ufficio dal giudice. A tal fine questi può avvalersi, oltre che degli strumenti
indicati dalle convenzioni internazionali, di informazioni acquisite per il tramite del Ministe-
ro di grazia e giustizia; può altresì interpellare esperti o istituzioni specializzate. Qualora il
giudice non riesca ad accertare la legge straniera indicata, neanche con l’aiuto delle parti, ap-
plica la legge richiamata mediante altri criteri di collegamento eventualmente previsti per la
medesima ipotesi normativa. In mancanza si applica la legge italiana”.
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vergano da quei principi elementari ed universali di disciplina generale del
contratto espressi nei Principi Unidroit.
L’arbitro in tale contesto potrebbe applicare solo le norme che si trova-
no in linea o in un rapporto di coerenza con i Principi disapplicando nel
contempo le norme di contenuto troppo localistico. Non si tratterebbe di
norme dell’ordinamento interno che si porrebbero in conflitto con le norme
di diritto transnazionale, bensì semplicemente, si tratterebbe di norme locali
che non troverebbero corrispondenza nelle norme transnazionali. E a tale
proposito basti ricordare che, nel lodo Texaco (80), si era rilevato che il ri-
chiamo dei principi generali di diritto non si riscontrava, nella giurispruden-
za arbitrale internazionale, solo nei casi in cui la legge applicabile si rivelasse
inadeguata rispetto alla soluzione della controversia. L’impiego di principi
generali di diritto si rivela, infatti, opportuno prendendo in considerazione
una più generale esigenza di certezza del diritto, certezza che – giusta la
giurisprudenza in materia di State contracts – può venir meno a causa di
modifiche improvvise della legge statuale individuata come applicabile. Cer-
to, il rischio di una modifica unilaterale ed improvvisa del diritto interno ad
opera dello Stato contraente diviene tangibile non appena si pensi al classi-
co caso del contratto tra uno Stato ed un privato straniero soggetto alla
legge nazionale dello Stato contraente. Ma sembra ragionevole oltrepassare
l’ipotesi degli State contracts ed estendere tali considerazioni a qualunque
contratto. Analoghe esigenze di certezza del diritto fanno sì che qualora
entrambe le parti fossero private, l’impiego di principi generali di diritto
serva appunto a mantenere le stesse parti in posizione di uguaglianza impe-
dendo ad una di esse di avvantaggiarsi di peculiarità e modifiche della legge
applicabile che non trovano corrispondenza nei principi generali di diritto.
In tal modo qualora la lex contractus fosse la legge nazionale di una delle
parti si manterrebbe stabile – mantenendo stabile e conoscibile l’ordina-
mento di riferimento – l’equilibrio contrattuale fissato dalle stesse all’atto
della conclusione del contratto.
(80) Supra, p. 375. Cfr. il § 42 del lodo Texaco in Foro it., cit., c. 241 ove Dupuy rileva
che: “le droit iranien, par exemple, est sans doute particulièrement bien adapté aux conces-
sions pétrolières et cépendant les contrats passés par l’Iran font très souvent référence aux
principes généraux. Le recours aux principes généraux ne s’explique donc pas seulement par
l’inexistence d’une législation adéquate dans l’Etat considéré (ce qui a pu être les cas, un
temps, dans certains émirats pétroliers). Il se justifie aussi par la nécessité pour le contractant
privé de se protéger contre des modification unilatérales et brutales de la législation de l’Etat
cocontractant: il joue donc un rôle important dasn l’équilibre contractuel voulu par les par-
ties”.
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Le medesime considerazioni si imporrebbero, a vantaggio di entrambe
le parti, qualora la legge applicabile fosse quella di un paese terzo che, in tal
modo, verrebbe per così dire “stabilizzata”. Occorre osservare, tuttavia, che
nella totalità dei casi repertoriati l’applicazione del diritto statale ha portato
ad una soluzione convergente con quella cui si sarebbe giunti applicando i
Principi Unidroit (81). D’altra parte, se i Principi Unidroit sono stati tratti
dai grandi sistemi giuridici contemporanei sembra plausibile constatare, co-
me sembra fare la giurisprudenza arbitrale, che numerose norme relative al-
la materia contrattuale tratte dal diritto interno dei vari Stati si trovino in
sintonia con i Principi e con molte delle esigenze del commercio internazio-
nale. In questo senso, i Principi Unidroit possono fornire la cartina di Tor-
nasole per procedere all’adattamento del diritto (statale) richiamato alle esi-
genze del commercio internazionale senza rinunciare alla localizzazione del
rapporto controverso in un ordinamento statuale.
A ben vedere, ulteriori spunti utili per l’impiego dei Principi a scopo in-
tegrativo nel presente contesto potrebbero essere tratti dal rilievo secondo il
quale i Principi Unidroit risultano dotati di un grado di astrattezza disugua-
le. A principi generalissimi, come quello di buona fede posto all’art. 1.7., si
affiancano principi dotati di maggior grado di analiticità come, ad esempio,
avviene in materia di interessi (art. 7.4.9.), di modalità del risarcimento del
danno (art. 7.4.11.) od anche di obbligo di riservatezza (art. 2.16.).
Qualora la legge competente presentasse ciò che nel sistema romanistico
vengono comunemente denominate clausole generali, notions à contenu va-
riable, Generalklauseln (82), l’arbitro potrebbe valutare l’eventuale possibili-
tà di fondare l’applicazione di una regola specifica dei Principi Unidroit sul-
l’interpretazione di una clausola generale della legge competente.
Viceversa, nel caso in cui la norma tratta dell’ordinamento competente si
(81) Al riguardo giova rilevare che sta fiorendo una letteratura che costituisce un genus
novum per il comparatista e per l’internazionalista. Il raffronto tra un dato sistema giuridico
statuale ed i Principi Unidroit contribuirà moltissimo al perfezionamento dell’applicazione
dei Principi in chiave interpretativo-integrativa di una lex contractus statuale in sede arbitrale.
La micro-comparazione orizzontale è sempre stata effettuata tra norme ed istituti tratti da
due o più ordinamenti statuali e mai, a nostra conoscenza, si è posto il problema della com-
parazione tra il diritto statuale ed il diritto non statuale. Anche in questa prospettiva si con-
ferma il ruolo scientifico dell’arbitrato quale vero e proprio laboratorio giuridico del diritto
commerciale internazionale del terzo millennio.
(82) Un esame approfondito della questione affrontata secondo un’ottica più vasta della
comparazione anglo-tedesca cui l’opera si rivolge, è stata offerta da MARKESINIS, LORENZ,
DANNEMAN, The law of contracts and restitution: a comparative introduction, Oxford, 1997, p.
21 s.
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trovasse in conflitto con la corrispondente disposizione dei Principi si por-
rebbe un problema ben più complesso che non è stato ancora affrontato da-
gli arbitri: quello della eventuale appartenenza dei Principi Unidroit all’ordi-
ne pubblico transnazionale.
Infine, va osservato che, oltre alla funzione asseverativa ed alla ipotizzata
funzione selettiva dei Principi Unidroit, si inizia a delineare una funzione me-
ramente esornativa degli stessi. Qui non si tratta di fattispecie in cui le parti o
gli arbitri hanno deciso a favore dell’applicazione dei Principi Unidroit o del-
la lex mercatoria in genere. Si tratta, invece, di fattispecie di segno opposto in
cui gli arbitri hanno escluso l’applicazione dei Principi Unidroit o della lex
mercatoria e, nel contempo, hanno dimostrato in motivazione che se anche
avessero applicato il diritto transnazionale si sarebbe giunti a conclusioni a-
naloghe. Non si tratta, quindi, di impiegare i Principi per confermare delle
soluzioni tratte dal diritto interno, bensì di evocarli nonostante il fatto di a-
verli preventivamente esclusi. Detto tipo di applicazioni va a detrimento della
chiarezza e della coerenza dei giudizi arbitrali e consente di offrire un ulterio-
re caveat su ciò che abbiamo denominato la lex cognita di cui si dirà tra breve.
3. L’integrazione della lex contractus statale.
A differenza di quanto verificatosi in alcuni arbitrati in materia di State
contracts (83) la giurisprudenza arbitrale improntata all’integrazione della lex
contractus appare assai prudente. Il timore di rendere un lodo non confor-
me alle aspettative della parti o peggio di una pronuncia ultra petita sembra
essere stato il principale freno in direzione dell’applicazione di “regole di di-
ritto” non esattamente corrispondenti a quelle richieste dalle parti (nei casi
di scelta espressa) ovvero rispetto alla legge competente determinata dagli
arbitri in caso di assenza di electio iuris.
Eppure l’integrazione della legge statale competente venne auspicata in
dottrina attraverso l’impiego di principi generali di diritto proprio laddove il
diritto statale applicabile non risultasse sufficentemente sviluppato nella
specifica materia in decisione (84).
(83) Cfr. in particolare il lodo di Lord Asquith of Bishopstone nella causa Petroleum De-
velopment c. Sceicco di Abu Dhabi, cit., supra, p. 361 ss.
(84) Era già quanto auspicava MCNAIR, The general principles of law recognized by civili-
zed nations, in BYIL, 1957, p. 19, mantenendosi – conformemente all’approccio seguito dalla
dottrina maggioritaria dell’epoca – più riservato nel caso dell’applicazione di principi genera-
li al di fuori dell’ipotesi appena citata.
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L’ipotesi dell’integrazione della legge applicabile diviene, dunque, reale
con riferimento a quelle fattispecie in cui si fosse fatto riferimento ad istituti
giuridici costruiti per finalità meritevoli di tutela che l’ordinamento giuridi-
co richiamato non soddisfasse. Si tratta, dunque, di ipotesi in cui nell’ambi-
to di un dato ordinamento statale, il diritto privato risulta inadeguato nel
senso che lo stesso non attribuisce rilevanza, nemmeno attraverso norme di-
spositive, ad interessi delle parti che richiedono di essere disciplinati dinanzi
all’arbitro.
In tal caso, la domanda normativa di entrambe le parti verrebbe soddi-
sfatta solo parzialmente dall’offerta normativa, dell’ordinamento richiamato,
la quale risulterebbe inadeguata, vuoi per l’arretratezza degli istituti ivi di-
sciplinati, vuoi per la mancanza di specifica esperienza giuridica nella mate-
ria del contendere (85). Il grado di modernità e di sviluppo dell’ordinamento
statale richiamato determina dunque una maggiore o minore esigenza di ri-
correre all’integrazione della lex contractus attraverso la lex mercatoria ed i
Principi Unidroit. Ciò a beneficio della certezza del diritto e della sicurezza
delle contrattazioni sul piano transnazionale.
4. Le insidie della lex cognita.
L’ampiezza dei Principi e l’esigenza di costituire un tessuto connettivo
tra le tradizioni giuridiche di tutto il mondo, può offrire un miraggio. Il mi-
raggio consiste nell’offrire ad arbitri privi della necessaria cultura interna-
zionalistica l’opportunità di applicare sempre e comunque una legge nazio-
nale – ad esempio quella nazionale dell’arbitro – sotto il pretesto di “sostan-
ziali convergenze” con i Principi Unidroit. Un tale approccio, che si è deno-
minato, in modo critico, della lex cognita (86), risulterebbe solo nazionalisti-
co e dispenserebbe l’arbitro dalla ricerca delle norme appropriate alla solu-
(85) Un esempio in questo senso sembra essere fornito dai trusts (su cui v. M. LUPOI,
Trusts, Milano, 2001, passim) nella misura in cui un contratto che desse vita ad un trust po-
trebbe risultare soggetto, vuoi per volontà delle parti, vuoi per determinazione arbitrale della
lex contractus, alla disciplina di un paese di Civil law che non conoscesse tale istituto lascian-
do quindi l’arbitro internazionale privo di criteri decisori e quindi inducendolo a ricercare
nella lex mercatoria le norme che consentissero di risolvere la lite. Si possono tuttavia imma-
ginare moltissime fattispecie semplicemente considerando le figure contrattuali internazio-
nalmente uniformi indicate sopra ed immaginandole disciplinate da un ordinamento di un
Paese ad economia rurale con un ordinamento giuridico poco sviluppato nel settore finanzia-
rio.
(86) V. F. MARRELLA, F. GÉLINAS, The Unidroit Principles for International Commercial
Contracts in ICC Arbitration, cit., p. 31.
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zione del conflitto così come viene richiesto dai principali regolamenti di ar-
bitrato amministrato. Se ciò avvenisse i Principi Unidroit diverrebbero da
strumenti di unificazione del diritto a mero strumento di legittimazione del-
l’applicazione della legge nazionale dell’arbitro. Non si sono riscontrati casi
in cui tale rischio si sia materializzato, ma negli obiter dicta si percepisce che
la tentazione è forte ed occorrerà vigilare per il bene della scienza arbitrale.
L’esame della prassi rivela, peraltro, che all’interno della categoria gene-
rale delle applicazioni dei Principi Unidroit al fine di interpretare od inte-
grare una legge statuale, è possibile ulteriormente distinguere le fattispecie
in cui le parti abbiano chiesto agli arbitri siffatta applicazione, da quelle in
cui la stessa applicazione è stata effettuata dagli arbitri senza un’esplicita ri-
chiesta.
5. L’applicazione dei Principi Unidroit su richiesta delle parti.
L’ipotesi di applicazione dei Principi Unidroit di più agevole soluzione è
quella per cui le parti abbiano manifestato la propria volontà richiedendo a-
gli arbitri di applicare un dato ordinamento statale e di interpretarlo o di in-
tegrarlo attraverso i Principi de quibus. A tale riguardo occorre prendere in
considerazione due lodi recenti.
5.1. Il lodo parziale CCI n. 8540 del 1996: localizzazione e funzione asseve-
rativa.
Il lodo CCI n. 8540 del 1996 si riferisce ad una controversia insorta tra
una società statunitense ed una società del Medio Oriente in merito ad un
contratto preliminare (pre-bid agreement) avente per oggetto la fornitura di
sistemi di telecomunicazione (87). Il contratto controverso prevedeva che,
qualora la società americana avesse conseguito l’appalto per la cablatura di
un determinato territorio, le due società avrebbero “negoziato in buona fe-
de” un ulteriore contratto per la realizzazione in comune di detta cablatura.
Conseguito l’appalto, le due società, dopo vari “negoziati in buona fede”,
non pervenivano alla conclusione di alcun contratto definitivo e, pertanto,
la società statunitense adiva gli arbitri al fine di ottenere la risoluzione del
(87) Il lodo CCI n. 8540, pronunciato a Londra nel 1996, e parzialmente inédito, è stato
riportato, per estratto, inWhite & Case International Dispute Resolution, vol. X, March 1997,
p. 3-6, e citato da M. BONELL, An International Restatement of Contract Law, 2nd ed., Irvin-
gton, New York, 1997, p. 242.
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contratto preliminare. Per contro, la società convenuta chiedeva, oltre alla
risoluzione del contratto, il risarcimento dei danni. La clausola compromis-
soria era così redatta:
“All disputes arising out of or in connection with this Agreement shall be
settled under the Rules of Conciliation and Arbitration of the International
Chamber of Commerce by three arbitrators appointed in accordance with the
said Rules. The place of arbitration shall be London, England. The language of
proceedings shall be English. The obligations of the parties pursuant to this A-
greement, shall be not altered by reason of commencement of any arbitration
between the Parties”.
Gli arbitri esaminavano la questione della validità del contratto prelimi-
nare (pre-bid agreement) (88). La società attrice, in assenza di una clausola di
electio juris, sosteneva che doveva applicarsi la legge del Paese in cui sareb-
be stato eseguito l’appalto ovvero, in via subordinata, la legge inglese, luogo
dell’arbitrato, o la legge dello Stato americano della Georgia ove si erano
svolte le trattative. Secondo la parte attrice, gli arbitri avrebbero dovuto de-
terminare il diritto applicabile individuando l’ordinamento che presentava il
collegamento più stretto con il rapporto controverso in base ai principi ge-
nerali di diritto internazionale privato. In ogni caso, concludeva l’attore, sul-
la base di ciascun ordinamento citato, non sussisteva alcun obbligo a pro-
prio carico.
La società convenuta, invece, chiedeva agli arbitri l’applicazione della
legge dello Stato della Georgia, quella dello Stato di New York, o i Principi
Unidroit. In tutti i casi, qualunque fosse stato l’ordinamento richiamato, il
convenuto deduceva la sussistenza della responsabilità precontrattuale della
parte attrice per trattative in mala fede.
Gli arbitri, a propria volta, rilevavano che, nella fattispecie, appariva as-
sai arduo determinare con certezza l’ordinamento che presentava il collega-
mento più stretto con il contratto preliminare. Inoltre, aggiungevano che,
anche sulla base all’art. 13, comma 5º, del regolamento di arbitrato CCI del
1988, non si poteva considerare applicabile la legge di quell’ordinamento
che non riconosceva valore giuridico all’accordo controverso. In buona so-
stanza il collegio faceva applicazione del principio generale di conservazione
del contratto assumendolo in senso internazionalprivatistico.
(88) Il collegio arbitrale era composto da Robert Von Mehren, Michael Schneider e Y-
ves Fortier.
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Gli arbitri, a questo punto, presentavano un’osservazione già riscontrata
in altri lodi di applicazione dei Principi Unidroit (e della lex mercatoria) (89):
“in an international commercial transaction such as this contract ... where
the parties have not indicated the applicable law and where there are many di-
sparate connections to many different municipal systems of law, we are of the
opinion that international arbitrators are fully justified to turn to general princi-
ples of law ... in determining the content of these general principles, we feel en-
tirely justified in referring to the Unidroit Principles which we consider a useful
source for establishing general rules for international commercial contracts”.
Di qui, il collegio concludeva per l’applicazione della legge dello Stato
di New York la quale riconosceva l’efficacia di “contractual obligations to
negotiate in good faith”. Dall’esame della legge competente gli arbitri enu-
cleavano alcuni principi particolarmente rilevanti per la soluzione della con-
troversia in quanto decisivi in merito alla obbligatorietà o meno di un accor-
do pre-contrattuale tenendo in considerazione “the circumstances surroun-
ding the negotiations of the agreement, the conduct of the parties and, of
course, the terms of the agreement, including the number and significance
of open terms”. Tali criteri consentivano di distinguere dei naked covenants
dai more complex agreements come quello in decisione ed a cui, esaminata la
giurisprudenza dello Stato di New York, dovevano attribuirsi effetti obbli-
gatori. Significativo al riguardo è un passo di un leading case, citato nel lodo,
che così afferma:
“... Notwithstanding the importance of protecting negotiating parties from
involuntary judicially imposed contracts, it is equally important that courts en-
force and preserve agreements that were intended as binding, despite a need
for further documentation or further negotiation. It is, of course, the aim of
contract law to gratify, not to defeat, expectations that arise out of intended
contractual agreement, despite informality or the need for further proceedings
between the parties” (90).
Il criterio, tratto dal diritto dello Stato di New York, si trovava in linea
(89) Cfr. quanto espresso dagli arbitri nei lodi CCI nn. 7110 e 7375, supra, ove è stata
espressa chiaramente l’esigenza di riferirsi a principi generali di diritto commerciale interna-
zionale – oltre che l’interazione o la complementarità – tra la tecnica conflittualistica classica
della localizzazione ed il ricorso, in caso di inadeguatezza di quella soluzione, alla lex merca-
toria ed i Principi Unidroit.
(90) Lodo cit. inedito, con riferimento al caso Tribune.
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con i Principi Unidroit (91) i quali sanciscono sia il principio di libertà con-
trattuale (art. 1.1.), sia il carattere vincolante del contratto (art. 1.3.) in base
a quanto rilevato nel parere pro veritate del Prof. Farnsworth, secondo il
quale: “plainly, although the Principles impose a duty of good faith on ne-
gotiating parties quite apart from agreement, it would be inconsistent with
the Principles to hold an agreement to negotiate to be unenforceable”; sia,
infine, le conseguenze delle trattative in mala fede (art. 2.15.). Pertanto,
constatata la convergenza tra i principi generali di diritto dei contratti inter-
nazionali, enunciati nei Principi Unidroit, ed il diritto dello Stato di New
York, gli arbitri, a conclusione del lodo parziale, accertavano l’inadempi-
mento del contratto preliminare, riservando la determinazione dei danni ad
un lodo successivo.
5.2. Il caso Cubic, ovvero del lodo CCI n. 7365 del 1997.
L’affaire Cubic, per lungo tempo rimasto sotto vincolo di riservatezza,
costituisce un ulteriore esempio di applicazione dei Principi Unidroit nel
contesto dei contratti tra Stati ed imprese straniere. Il presente caso ha ali-
mentato un contenzioso che si è concluso, in tempi recentissimi, dinanzi al
giudice californiano che ha concesso l’exequatur del lodo nonostante la par-
te recalcitrante avesse tentato l’impugnazione adducendo l’argomento della
astatualità dei Principi Unidroit (92).
Nella fattispecie, una società statunitense aveva concluso due contratti
relativi alla fornitura di armamamenti militari con un ministero iraniano nel
1977. A causa della rivoluzione del 1979 l’esecuzione era stata interrotta e
l’Iran adiva la Corte Internazionale di Arbitrato della CCI al fine di pro-
muovere il procedimento arbitrale (93).
Nel caso di specie, ricorreva una situazione più classica rispetto a quan-
to osservato nei lodi CCI nn. 7110 e 7375 in quanto la parte privata resiste-
va all’applicazione della legge dello Stato contraente chiedendo l’internazio-
nalizzazione della lex causae, sub specie la legge iraniana. La società statiu-
tense convenuta, infatti, chiedeva che “the general principles of internatio-
(91) La formula usata dagli arbitri è la seguente: “The application of general principles
of law as applied to international commercial contracts would lead us to the same conclu-
sion”.
(92) V. infra, p. 567.
(93) A titolo di completezza è utile indicare che la controversia era stata portata anche
dinanzi all’ Iran-US Claims Tribunal che, tuttavia, aveva dichiarato la propria incompetenza
a favore, quindi, dell’arbitrato CCI.
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nal law, including the lex mercatoria and trade usages, should complement
and, as necessary, supplement the applicable Iranian Law”.
Lo Stato iraniano, tuttavia, non si opponeva a tale argomentazione limi-
tandosi ad osservare che “there is no conflict between basic principles of
Iranian Law and general principles of international law” aggiungendo altresì
che l’art. 3 del codice di procedura civile iraniano prevedeva che il giudice
potesse riferirsi agli usi “laddove le leggi in vigore nello Stato non fossero
perfette” (94).
Gli arbitri, di conseguenza, decidevano l’applicazione del diritto irania-
no integrato dai Principi Unidroit, rilevando che, oltre all’accordo delle par-
ti, tale operazione era prevista dall’obbligo di “tenere conto” degli usi del
commercio posto a carico degli arbitri dall’art. 13 del regolamento CCI
(1988) allora in vigore.
5.3. La diversificazione delle applicazioni recenti.
Nelle applicazioni più recenti, l’impiego dei Principi Unidroit tramite
espressa richiesta delle parti mostra una rinnovata vivacità.
Nel lodo CCI n. 9759 del 1999 (95), i Principi sono stati utilizzati al fine
di stabilire la validità di un accordo arbitrale contenente una clausola di
electio iuris. Una volta insorta la controversia sull’interpretazione di tale
clausola, le parti chiesero che la questione fosse risolta con riferimento
alle regole d’interpretazione contenute nei Principi Unidroit. Facendo riferi-
mento agli artt. 4.5. (96) e 1.6., comma 2º (97) dei Principi Unidroit, il colle-
gio arbitrale ha potuto stabilire la comune intenzione delle parti di ricorrere
all’arbitrato e quindi concludere in favore della validità della clausola com-
promissoria.
Il lodo CCI n. 10114 del 2000 (98), riguardava, a propria volta, un con-
tratto di servizi post-vendita tra, rispettivamente, una società dell’Europa
dell’Est ed un’altra di diritto cinese. Nel contratto non si rinveniva alcuna
(94) Testualmente “where the exisiting laws of the country are not perfect”, in lodo ine-
dito.
(95) Lodo CCI n. 9759, in ICC ICArb. Bull., 2001, pp. 84-88.
(96) Principi Unidroit, art. 4.5.: “Le clausole di un contratto devono essere interpretate
nel senso in base al quale tali clausole possano avere qualche effetto anziché in quello in cui
talune non ne avrebbero alcuno”.
(97) Principi Unidroit, art. 1.6. (2): “Le questioni concernenti le materie disciplinate dai
presenti Principi che non sono espressamente risolte da questi, devono, per quanto possibile,
essere risolte secondo i principi generali sui quali i presenti Principi si basano”.
(98) Lodo CCI n. 10114 del 2000, in ICC ICArb. Bull., 2001, pp. 100-102.
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manifestazione di volontà in merito alla legge applicabile. La società cinese,
parte attrice, richiedeva nel corso del procedimento, l’applicazione simulta-
nea della legge cinese e delle “pratiche internazionali” enunciate dai Princi-
pi Unidroit e dalla CVIM, pur notando che la CVIM concerneva soltanto i
contratti di vendita. Il convenuto, a sua volta, sosteneva che la legge cinese
doveva applicarsi “nella misura in cui la CVIM, i Principi Unidroit o i prin-
cipi generali del diritto commerciale internazionale non prevalessero sulla
legge cinese o non la integrassero”. Il tribunale arbitrale risolveva il punto
controverso muovendo dal presupposto secondo il quale, se l’applicazione
della legge cinese veniva richiesta per mutuo consenso ciò comportava an-
che l’applicazione della CVIM in quanto quest’ultima doveva considerarsi
parte della legge cinese richiamata. I Principi Unidroit a propria volta risul-
tavano applicabili in virtù del fatto secondo il quale, ai sensi dell’art. 17 del
regolamento della C.C.I., l’arbitro, sia in caso di scelta espressa delle parti
che in ipotesi di assenza di scelta, deve applicare “regole di diritto” e quindi
complessi normativi più ampi di quelli contemplati dagli ordinamenti statali.
Conclusivamente, il tribunale arbitrale rigettava la domanda di risarcimento
dei “danni punitivi” proposta da parte attrice rilevando correttamente che
né il diritto cinese dei contratti né i principi di diritto commerciale interna-
zionale prevedevano disposizioni in materia di punitive damages.
Nel lodo CCI n. 9651 del 2000 (99), è possibile reperire un’ulteriore illu-
strazione dell’applicazione congiunta di una legge nazionale e di principi
transnazionali. Il contratto all’origine della controversia tra le parti era retto
dal diritto svizzero, ma conteneva una clausola, di curiosa fattezza, conte-
nente un riferimento alla “giustizia, l’equità e la buona fede”. Proprio in ba-
se a tale clausola il convenuto invocava i Principi Unidroit come “riferimen-
to utile quanto ai principi di giustizia e d’equità internazionalmente accetta-
ti” (100). Il convenuto riteneva che il proprio consenso alla conclusione del
contratto era stato carpito con dolo della controparte. Ponendosi un proble-
ma di interpretazione del contratto, gli arbitri hanno fatto ricorso a dei prin-
cipi internazionalmente accettati e hanno concluso che le norme del diritto
svizzero in materia di interpretazione del contratto risultavano compatibili
con la legge indiana, con “tutta la giurisprudenza civile” e con i Principi U-
nidroit.
(99) Lodo CCI n. 9651, in ICC ICArb. Bull., 2001, pp. 76-81.
(100) Cfr. su tale punto F. GALGANO, Diritto ed equità nel giudizio arbitrale, in Contr. e
Imp., 1991, p. 461 s.; G. BROGGINI, L’equità nell’ arbitrato commerciale internazionale, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 1994, pp. 1125-1154; M. FRANZONI, Buona fede ed equità tra le fonti
di integrazione del contratto, in Contratto e impresa, 1999, pp. 83-97.
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Il lodo CCI n. 10022 del 2000 (101), infine, illustra l’applicazione dei
Principi Unidroit alla stregua di usi del commercio ai sensi dell’art. 17, com-
ma 2º, del regolamento d’arbitrato della C.C.I. in vigore dal 1998. In tale
fattispecie, l’attore, argomentando che gli arbitri dovevano, in ogni caso te-
nere conto degli usi del commercio internazionale, rilevava che i Principi U-
nidroit costituivano una codificazione di tali usi e quindi gli arbitri doveva-
no tenere conto dei Principi Unidroit sia in caso di scelta che in ipotesi di
assenza di scelta della legge applicabile.
Se il ragionamento di cui sopra appare seducente, va ricordato, tuttavia,
che il problema di sapere ciò che significa esattamente “ tener conto degli
usi del commercio”, si trova in fase di non sopito dibattito (102). Inoltre, va
puntualizzato che l’assimilazione dei Principi Unidroit ad una codificazione
degli usi del commercio internazionale appare discussa anche nella giuri-
sprudenza arbitrale (103).
6. L’applicazione dei Principi Unidroit ad opera degli arbitri.
Come si è potuto rilevare in premessa, l’applicazione dei Principi Uni-
droit al fine di interpretare o completare la legge statuale è stata effettuata
in ampia misura ad opera degli stessi arbitri. In effetti, la ricerca continua di
soluzioni giuridiche di portata universale spinge l’arbitro ad andare al di là
della stretta applicazione della legge statale.
6.1. Il lodo CCI n. 8240 del 1995.
In un contratto di distribuzione commerciale disciplinato dal diritto
svizzero le parti avevano pattuito un diritto di esclusiva per la zona del Sud
est asiatico comprendente Singapore, la Malesia, le Filippine e la Tailan-
dia (104). Successivamente, le parti (domiciliate in Svizzera, a Singapore ed in
(101) Lodo CCI n. 10022 del 2000, in ICC ICArb. Bull., 2001, p. 100.
(102) Cfr. tra una letteratura vastissima PH. FOUCHARD, e. GAILLARD, b. GOLDMAN,
Traité de l’arbitrage commercial international, Paris, 1996, p. 856 ss.; E. GAILLARD, La distin-
ction des principes généraux et des usages du commerce international, in Etudes offertes à Pier-
re Bellet, Paris, 1991, p. 203.; F.S. NARIMAN, L’arbitrage commercial international e le respect
des règles de droit, 1991, in Bull. CIArb CCI, 1991. p. 2 s. V. supra p. 188 ss.
(103) V. infra, p. 476 ss. e soprattutto il lodo finale CCI n. 8873, in Bull. CIArb. CCI,
1999, p. 78; in Clunet, 1998, p. 1017 con nota di D. HASCHER.
(104) Si trattava di una società europea ed una società asiatica (parte attrice) da un lato e
di due società europee dall’altro (parte convenuta). L’arbitro unico, il Prof. K. BERGER, ha
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Belgio) sottoscrivevano un altro accordo (termination agreement) tramite il
quale ponevano fine ai loro reciproci rapporti. Quest’ultimo accordo faceva
riferimento al contratto principale, e conteneva una clausola compromisso-
ria con un pactum de lege utenda in favore del diritto svizzero. La controver-
sia si incentrava sul tasso di cambio con cui regolare il riacquisto delle merci
invendute. Una volta stabilito che la lex contractus era il diritto svizzero e
nonostante non fosse stata formulata specifica richiesta ad opera delle parti,
l’arbitro unico introduceva alcune considerazioni conclusive concernenti
l’applicazione di principi transnazionali come i Principi Unidroit:
“The principle of nominalism is a general principle of transnational law. It is
laid down not only in Swiss Court decisions and doctrinal writings (“Nennwer-
ttheorie”, see e.g. BGE 51 II 307; Leu, in Honsel/Vogt/Wiegand (ed.), Obliga-
tionenrecht I, 1992, at 480; Dohm, in: ICC (Ed.), Exchange rate risks in inter-
national contracts, ICC Publ. No. 440/3, 1987, at 207, 210) but also in art.
6.1.9. (3) of the Unidroit Principles of International Commercial Contracts, al-
lowing the obligor to make payment of a money debt expressed in a currency
other than the place for payment in the currency of that place “at the rate of
exchange prevailing there where payment is due (Unidroit (ed.), Principles of in-
ternational commercial contracts at 127). As a consequence of this general prin-
ciple of law, international arbitral tribunals are very reluctant to intervene into
a contract because of inflation and currency depreciation in the absence of a
specific currency depreciation clause (see Arbitral Tribunal Hamburg, Award
of May 2, 1977, Yearbook Commercial Arbitration 1979, 202: “As a matter of
principle, every money debt is a debt in value with the result that only the no-
minal value of the currency is due and payment of the depreciated money relea-
ses the debt” ; see also ICC Award No. 2216, Journal du Droit International
1975, at 925; Fouchard, L’arbitrage commercial international, 1965, at 438 et
seq. with further references” (105).
L’arbitro unico, sulla base delle predette considerazioni individuava la
soluzione decisiva con riferimento ai Principi Unidroit (art. 6.1.9. (3)) im-
piegandoli in funzione interpretativo-integrativa della lex causae. Pertanto,
l’arbitro stabiliva che il pagamento sarebbe avvenuto al corso del cambio
prevalente nel giorno della scadenza e nel luogo stabilito per il pagamen-
to (106).
reso il lodo a Bruxelles nel 1995. Il lodo si trova per estratto in MARRELLA, GÉLINAS, Uni-
droit Principles, cit., pp. 62-64, nonché in ID., Principes d’Unidroit, cit., pp. 62-63.
(105) Lodo cit, ibidem.
(106) V. K. BERGER, The Lex mercatoria doctrine and the Unidroit Principles of Interna-
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6.2. Il lodo CCI n. 5835 del 1996: verso il primato dei Principi Unidroit sulla
legge applicabile (statuale).
Il lodo finale CCI n. 5835 del 1996, sancisce la fine di una complessa vi-
cenda che aveva già dato vita a tre lodi parziali e che qui sarà ripresa solo
nei limiti dell’impiego dei Principi Unidroit.
Una società italiana, aggiudicatasi un appalto presso uno Stato medio-
rientale per la installazione e la manutenzione di una serie di impianti elet-
trici, stipulava un contratto di subappalto con una società kuwaitiana (107).
Dopo l’inizio dei lavori, si instaurava una lite tra le due società in merito al-
l’adempimento delle reciproche obbligazioni contrattuali. La clausola com-
promissoria era così redatta:
“Should any dispute occur that requires arbitration proceedings this will be
referred to the International Chamber of Commerce in Paris and will be car-
ried out in accordance with their regulations for such disputes.
All meetings connected with any arbitration proceedings will be held in Italy
and will be under the auspices of Swiss law.
The conclusion of the above arbitration proceedings will be final and bin-
ding on both parties and under no circumstances will any dispute be taken to a
legal court”.
La società kuwaitiana (parte attrice) sosteneva, inter alia, che la società
italiana (parte convenuta) non aveva effettuato il pagamento stabilito e ne
chiedeva la condanna al risarcimento dei danni. Tra le varie contestazioni, la
parte italiana controdeduceva che l’attore aveva violato i propri obblighi la-
mentando: “flagrant disregard to his obligation” , “gross error” , “funda-
mental misunderstanding of their contractual obligations” , “extensive de-
lays”, “potential disaster”, “duty was breached grossly and continuously”.
Si trattava di un arbitrato internazionale rituale, amministrato, secondo
diritto e con sede in Roma (108). Al fine di determinare il diritto applicabile
tional Commercial Contracts, 28 Law & Pol. In Intnl. Bus., 1997, v. 28, p. 943 s., spec. p. 982.
Cfr. nello stesso senso i lodi CCI nn. 2216, Clunet, 1975, p. 917 s.; 2478, in Clunet, 1975, p.
925, nonché PH. FOUCHARD, L’arbitrage commercial international, cit., 1965, p. 438 s.
(107) Lodo CCI n. 5835, pubblicato per la prima volta per estratto in F. MARRELLA, F.
GÉLINAS, The Unidroit Principles, cit., pp. 33-39; nonché in ID., Les Principes d’Unidroit, cit.,
pp. 34-40.
(108) Quanto al diritto processuale applicabile, il collegio arbitrale così decideva: “Pur-
suant to Sect. 6.1 of the Terms of Reference, the proceedings were governed, subject to the
mandatory provisions of the law at the place of arbitration, i.e. of Italian law, by the ICC Ru-
les of Arbitration 1975 (ICC Rules) and, as to what is not covered by the ICC Rules, by the
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al merito, il collegio faceva applicazione del metodo del cumulo dei criteri
di collegamento osservando conclusivamente che, ferma restando la propria
scelta di non fare riferimento ad alcun sistema di diritto internazionale pri-
vato statale, si rilevava uno stretto collegamento col diritto dello Stato del
Kuwait. L’applicazione del diritto kuwaitiano doveva, tuttavia, essere effet-
tuata dando adeguato rilievo ai “principi generali di diritto ampiamente dif-
fusi nel commercio internazionale”. Ciò in quanto:
“... in accordance with a well-established practice in international commer-
cial arbitration, the arbitrators shall take into account also of the principles ge-
nerally applicable in international commerce... This proviso is particularly justi-
fied in view of the fact that the Parties refrained from choosing explicitly Ku-
waiti law as the law on the merits... The Arbitral Tribunal concludes that Ku-
waiti law and, to the extent necessary, principles generally applicable in inter-
national commerce are applicable to the merits of the dispute” (109).
Swiss Intercantonal Concordat on Arbitration, dated March 27/August 27, 1969 (“Concor-
dat”), and where both those rules are silent, by such further rules as the Arbitral Tribunal
may determine from time to time. Some further rules were adopted within the Terms of Re-
ference (Sect. 6.3). On January 1, 1989, the Swiss Federal Act on Private International Law
(PIL Act) which contains a chapter (Arts. 176-194) on international arbitration, became ef-
fective. This new law became immediately applicable, starting January 1, 1989, on internatio-
nal arbitration proceedings pending on that date, even in cases where the underlying arbitra-
tion agreement referred explicitly to the Swiss Concordat (which remains applicable to do-
mestic arbitration) (v. Art. 176 PIL Act and Swiss Federal Court in BGE 115 II 97, 102, 288
and 390). The Arbitral Tribunal ruled (Sect. 5.2 of the Third Interim Award) that the Partie-
s’ reference to Swiss law encompasses the provisions regarding the timely application of a-
mendments to the law and that consequently the Parties’ reference to the Swiss Concordat
has to be construed, as from January 1, 1989, as a reference to chapter 12 of the PIL Act.
(109) E giova rilevare che in questa controversia fu una delle parti a sostenere la teoria
della scelta negativa, come riferito dagli arbitri con queste parole: “Respondent submits that
the Parties made a ‘negative choice’, i.e. each Party intended to avoid the other Party’s (Ku-
wait or Italian) national law and the law of third country was likewise excluded... Respon-
dent explains this submision by referring mainly to Clause 38 of the Agreement where the
Parties ... choose to limit the applicability of Kuwaiti law to one Party (the Claimant) and to
its performance of the Agreed Works in Kuwait... Respondent concludes from this interpre-
tation that the Parties have chosen, as the law applicable to the merits, that the part of the
Kuwaiti and Italian legislation which was common to them at the time the Agreement was
entered into”. Ma la tesi ora presentata venne respinta dal collegio arbitrale (“The Arbitral
Tribunal holds that the Parties have neither explicitly nor tacitly agreed on the substantive
law”). Il contenzioso in merito al diritto applicabile veniva risolto dagli arbitri, nel primo lo-
do parziale, in questi termini: “By Clause 38 of the Agreement, Claimant (not both Parties)
undertook to abide ‘by the regulations and customs in Kuwait’ and to ‘follow the rules of
Kuwait and Kuwaiti law’. [The Parties] chose a wording the scope of which is obviously re-
stricted to Claimant’s and its staff’s activities when performing the agreement... By choosing
such a restricted wording in Clause 38, the Parties did obviously not deal with the much wi-
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Gli arbitri, esaminate le pretese delle parti, accoglievano la tesi del con-
venuto circa il grave inadempimento dell’attore e rilevavano, in proposito,
una convergenza tra il diritto statale applicabile ed i principi generali di di-
ritto contenuti nei Principi Unidroit:
“A contractor’s performance amounts to ‘gross mistake’ if his conduct gros-
sly violates a fundamental rule of the art or if he repeatedly or continuously
fails to perform in a timely manner important parts of his obligations. The in-
tent to harm the contractual party does not constitute a prerequisite of a ‘culpa
grave’ claim for contractual negligence. A party’s conduct is grossly negligent if
it shows an elementary failure of attention for the consequences of one’s action
and if it leads to a performance substantially different from what the other par-
ty reasonably expected (110) ... ‘Gross mistake’ under Kuwaiti law is not diffe-
rent from this generally accepted definition” (111).
Il collegio pertanto, constatava che la nozione di errore tratta dal diritto
kuwaitiano si collocava in linea con i Principi Unidroit. Tuttavia, in un obi-
der question as to which law shall be applicable to their Agreement in general (validity, inter-
pretation; each parties’ rights and duties; statute of limitation, etc.). In the absence of any
clear indication by the Parties as to the applicable law, the Arbitral Tribunal shall apply the
laws designated as the proper law by the rule of conflict which it deems appropriate (Art. 13
(3) if the ICC Rules). The Arbitral Tribunal does not deem it necessary in this case to desi-
gnate a national private international law in view of the fact that all rules of conflict which
may be found in legislations which have some connection with this case, indicated Kuwaiti
law as the proper law of the Agreement. The Agreement has been signed in Kuwait. It is
both Parties’understanding that the place where a contract has been concluded is an impor-
tant or even the decisive criterion in their respective national (Kuwaiti and Italian) laws. It
may be added that the place of arbitration is in Italy which is an additional justification to
take into consideration the Italian private international law in accordance with opinions ex-
pressed formerly in the doctrine... The most characteristic elements of performance of the
contract ... are obviously the services rendered, the work done and the goods supplied by the
Kuwaiti Party. The place of residence of the Party which has to carry out the characteristic
performance of the contract at issue is the decisive criterion in Swiss private international
law, which law is connected with this arbitration in view of the fact that the proceedings are
governed, inter alia, by the Swiss Intercantonal Concordat on Arbitration... This connection
exists even if the applicability of Swiss law should be understood to be limited to procedural
points only. When looking directly to the substantive law with the closest connection, the
Kuwaiti law must again be the conclusion. With the exception of the nationality and the resi-
dence of Respondent (Italy), the Agreement and its performance do not have any link what-
soever with other countries then Kuwait where the entire agreement was discussed, conclu-
ded and performed. The price had also been agreed and paid in Kuwaiti currency”, in F.
MARRELLA, F. GÉLINAS, The Unidroit, cit., pp. 34-35.
(110) Cfr. a tale riguardo il lodo CCI n. 6320 del 1992, in Yearbook, 1995/XX, p. 62 s.,
spec. p. 87; art. 7.1.6. dei Principi Unidroit.
(111) Lodo 5835 cit.
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ter dictum, si celava un importante passaggio che poteva costituire il prelu-
dio della disapplicazione della legge statuale in caso di conflitto con i Princi-
pi citati. Gli arbitri infatti, affermavano che:
“Had a narrower definition of ‘gross mistake’ been established under Ku-
waiti law, the Tribunal would have had to follow “principles generally applica-
ble in international commerce” (Interim Award I), i.e. the definition recorded
hereinabove” (112).
Non essendo necessario risolvere l’ipotizzato conflitto tra la legge ku-
waitiana ed i Principi Unidroit, il collegio rilevava che, ai fini della determi-
nazione dei danni, l’art. 300, comma 1º, della Kuwaiti Civil Law n. 67 si tro-
vava in linea con quanto stabilito agli artt. 7.4.3., § 3 e 7.4.7. dei Principi U-
nidroit (113). Trattavasi del principio in base al quale se il danno è imputabi-
le in parte ad un atto o ad un’omissione del danneggiato, o, anche, ad un al-
tro evento di cui questi abbia assunto il rischio, l’ammontare del danno ri-
sarcibile deve essere ridotto nella misura in cui questi fattori abbiano contri-
buito al verificarsi del danno, tenuto conto del rispettivo comportamento
delle parti. Ne conseguiva che:
“Applying these principles to the instant case and considering the conduct
of each of the Parties as described in the Tribunal’s Interim Award III and in
the Expert’s Report, the Tribunal concludes that the amount of damages to be
awarded to Defendant shall normally be reduced by one quarter” (114).
(112) ult. loc. cit.
(113) Gli arbitri così si pronunciavano: “The wording of Art. 300 Sect. 1 of the Kuwait
Law n. 67 (“Compensation shall be estimated by the Court...”) indicates that apart from the
debtor’s failure other factors which may have contributed to the extent of the damages, will
have to be taken into consideration when the quantity of damage claims is to be assessed.
This is particulary true with respect to the creditor’s conduct as a contributing factor. This
generally accepted principles may be summarized as follows: ‘Where the harm is due in part
to an act or omission of the aggrieved party or to another event as to which that party bears
the risk, the amount of damages shall be reduced to the extent that these factors have contri-
buted to the harm, having regard to the conduct of each of the parties’ (Unidroit Principles
of International Commercial Contracts, Rome 1994, Article 7.4.7.)”.
(114) ult. loc. cit. Si aggiungeva che: “the Tribunal holds that a contractor’s manpower
disruption caused by a subcontractors delay falls into the category of damages which may
normally not be established, in a claim for damages, in an arithmetically satisfactory manner.
Manpower disruption belongs to the category of damages not ascertainable by calculation,
which must be determined by the Tribunal, taking into account the ordinary chain of events.
This approach in accordance with Art. 300 Sect. 1 of the Kuwait Civil Law n. 67 of 1980,
which provides that compensation, shall be ‘estimated’ by the Court. It is also in accordance
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Pertanto, rilevata l’ulteriore convergenza tra l’art. 7.4.9, § 3 e gli artt.
110 e 111 del Codice di Commercio Kuwaitiano, il collegio accogliendo la
tesi del convenuto, condannava la parte attrice al risarcimento dei danni ed
alla maggior parte delle spese processuali.
6.3. Hardship e prolegomena di una funzione correttiva dei Principi. Il lodo
CCI n. 8486 del 1996.
Il lodo n. 8486, reso a Zurigo nel 1996, costituisce un esempio partico-
larmente interessante di impiego dei Principi Unidroit a scopo interpretati-
vo-integrativo della legge competente. Ciò che caratterizza l’esperimento
tentato in questo lodo è il fatto di spingere l’attività ermeneutica fino ai suoi
confini più estremi, confini oltre i quali si aprirebbe la vallata perigliosa del-
la disapplicazione della norma statale tratta dalla legge competente in quan-
to contrastante con la norma ascritta a principi generali di diritto dei con-
tratti internazionali (la lex mercatoria e i Principi Unidroit).
Nella fattispecie, una società di diritto olandese (attore) ed una società
di diritto turco (convenuto), avevano concluso un contratto, nel 1992, in
base al quale la seconda società ordinava alla prima l’istallazione di un im-
pianto per la produzione di zucchero in zollette, impegnandosi a versare un
with generally accepted principles in international commerce (cf. e.g. Unidroit Principles of
International Commercial Contracts, Rome 1994, Article 7.4.3, Subs. 3: ‘Where the amount
of damages cannot be established with a sufficent degree of certainty, the assessment is at the
discretion of the court... The Tribunal holds that Kuwaiti Law restricts the rate of interest
only with respect to contractual rates and to the interest rate applicable when the payment of
money the amount of which is known to the debtor, is delayed (cfr. Art. 110 and 111 of the
Kuwaiti Commercial Code n. 68), but not however to interest aimed at compensating the ag-
grieved party for the fact that the damages awarded shall only be paid some time after the
damage occurred and that the creditor may have incurred financial charges in order to survi-
ve the period during which he was awaiting compensation of his damages ... Kuwaiti Law
provides that the compensation shall include ‘the damage suffered by the creditor ... provi-
ded that this is a natural result of non fulfilment of the obligation or delay thereof’ (Art. 300
Sect. 2 of the Civil Law n. 67/1980). The Tribunal holds that the said financial charges may
qualify, according to the circumstances of the case as a ‘natural result’ of a debtor’s delay in
paying damages owed to his contractual partner. Particuliarly, if the basis of debtors liability
is ‘grave mistake’ ... the normally applicable limits on interest rated are no longer applicable.
(Art. 300 Sect. 3 and Art. 304 Civil Law per analogiam). This understanding of Kuwait Law
is in accordance with internationally accepted principles which otherwise would become ap-
plicable pursuant to the Tribunal’s first Interim Award. Reference may again be made to the
Unidroit Principles of 1994, which provide in Art. 7.4.9 (3) that the aggrieved party is entit-
led to additional damages if the non payment caused it a greater harm than covered by the
normally applicable interest rate”.
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acconto del 5% sul prezzo della macchina (115). Il contratto faceva riferi-
mento alle condizioni generali per il montaggio, esportazione ed importazio-
ne della Commissione Economica delle Nazioni Unite per l’Europa (116). La
clausola compromissoria era redatta in questi termini:
“Tous les différends découlant du contrat seront tranchés suivant les Régle-
ment de conciliation et d’arbitrage de la Chambre de Commerce Internationale
par un ou plusieurs arbitres nommés conformément à ce Réglement.
Faute d’accord divergent, le contrat est régi par le droit du fabricant, dans la
mesure où le droit du pays dans lequel sont réalisés les travaux le permet”.
A seguito di difficoltà finanziarie del compratore turco, dovute ad un
mutamento del mercato dello zucchero, il medesimo rifiutava il pagamento
del saldo del bene da lui acquistato. La società olandese promuoveva il pro-
cedimento arbitrale al fine di ottenere la risoluzione del contratto ed il risar-
cimento del danno. Il convenuto turco, a propria volta, domandava il rigetto
delle istanze della controparte e, in via riconvenzionale, il rimborso dell’ac-
conto versato, maggiorato degli interessi.
Una volta fissata la sede dell’arbitrato in Zurigo, l’arbitro unico indivi-
duava la lex contractus nel diritto olandese, in conformità con l’art. 13, ali-
nea 3, del Regolamento CCI 1988 e dell’art. 187 della LDIP svizzera.
Accertata la validità del contratto, l’arbitro giudicava che le difficoltà fi-
nanziarie invocate dal convenuto non consentivano di esonerarlo dall’obbli-
gazione di pagamento della somma pattuita, ai sensi degli artt. 6.250.-6.258.
del codice civile olandese (BW) (117). Inoltre, gli articoli citati dovevano es-
sere interpretati in senso transnazionale, giacché “la nécessité et la validité
de l’intérpretation du droit national à la lumière des Principes Unidroit est
aussi spécialement défendue pour le droit néérlandais” (118).
(115) Il lodo CCI n. 8486 del 1996 è stato pubblicato per estratto in F. MARRELLA, F.
GÉLINAS, Unidroit Principles..., cit., pp. 69-71; ID., Les Principes d’Unidroit ..., cit., pp. 71-74;
in JDI, 1998, p. 1047 s., con nota di DERAINS, nonché era stato citato dallo stesso arbitro uni-
co il Prof. BERGER, International arbitral practice and the Unidroit Principles of International
Commercial Contracts, 1998, pp. 129-150, spec. pp. 140-141; M. BONELL, An International
Restatement of Contract Law, 2nd ed., Irvington, New York, 1997, p. 242 s. Cfr. lodo CCI n.
8873, infra, in senso contrario rispetto all’impostazione adottata nel lodo in esame.
(116) “Conditions générales de livraison et de montage pour l’importation et l’exporta-
tion de machines et d’installation de la Commission Economique des Nations Unies pour
l’Europe”.
(117) Onvoorziene omstandigheden = situation imprevisible.
(118) Cfr. a tale riguardo KUIJER, Een vergelijking van “hardship” uit de Unidroit-regeling
met de onvoorziene omstandigheden uit artikel 6:258 van het BW, Ars Aequi, 1996, pp. 16-19.
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L’arbitro unico ribadiva, dunque, in motivazione, la natura di regola ge-
nerale del principio pacta sunt servanda (119) e, per converso, la natura ecce-
zionale dei principi in materia di hardship i quali richiedono un’alterazione
fondamentale dell’equilibrio delle prestazioni. Nella fattispecie non si tratta-
va di hardship bensì di un aumento del costo della prestazione del compra-
tore, sicché l’arbitro, in proposito, osservava:
“Ainsi, une résolution du contrat suite à la survenance de circonstances im-
prévisibles (‘hardship’, ‘clausula rebus sic stantibus’) ne doit etre acceptée que
dans de cas exceptionnels extrèmes... Dans les rélations économiques interna-
tionales, il faut plutôt partir du principe que les parties assument elles-memes
les risques correspondants de l’exécution et de la satisfaction aux obligations
du contrat, à moins qu’une répartition différente du risque n’ait été expressé-
ment stipulée dans le contrat lui-meme”.
Poiché tale rilievo appariva coerente con la giurisprudenza arbitrale del-
la CCI (120) e dell’art. 6.2.1. dei Principi Unidroit in materia di hardship, in
base al quale: “ se l’adempimento del contratto diviene più oneroso per una
delle parti, tale parte rimane ugualmente obbligata ad adempiere le sue ob-
bligazioni” , la medesima soluzione veniva confermata dall’arbitro. L’arbitro
unico, quindi, pronunciava la risoluzione del contratto condannando il con-
venuto al risarcimento dei danni (121).
6.4. Il richiamo implicito dei Principi Unidroit. Il lodo CCI n. 8264 del 1997.
Un altro esempio di applicazione dei Principi Unidroit in chiave inter-
pretativo-integrativa di una lex contractus statale può essere individuato nel
lodo finale CCI n. 8264 del 1997.
La controversia aveva per oggetto un contratto di licenza di know how
(119) V. al riguardo i lodi CCI nn. 4972, in Recueil CCI, t. 2, p. 383 s.; 5845, in Year-
book, 1989, p. 158; 5953, in Clunet, 1990, p. 1056 s., con nota di DERAINS. V. in materia di
“rischio contrattuale” il lodo ad hoc del 10 settembre 1975 in Yearbook, 1977, p. 158 s., non-
ché i lodi CCI n. 3099, in Recueil CCI, t. 1, p. 67 s. In dottrina v. al riguardo FOUCHARD,
L’arbitrage commercial international, cit., 1965, p. 442 s.; PAULSSON, La Lex mercatoria dans
l’arbitrage CCI, in Rev. arb., 1990, p. 82 s; e recentemente K. BERGER, The Creeping Codifica-
tion of the Lex mercatoria, The Hague/London/Boston, 1999, p. 1 s.; NASSAR, Sanctity of con-
tract revisited, cit., 1995, p. 205 s.
(120) V. al riguardo il lodo CCI n. 1512, in Recueil CCI, t. 1, p. 3 s.
(121) Il lodo CCI n. 8486 si trova pubblicato in Clunet, 1998, p. 1047, con nota di DE-
RAINS.
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stipulato tra una società statunitense ed una società algerina in mano pub-
blica, relativo alla progettazione e fabbricazione di macchinari in Alge-
ria (122). In forza di tale contratto, la società algerina si impegnava a pagare
alla società statunitense un canone fisso ed uno proporzionale per ciascuna
macchina prodotta.
La clausola compromissoria era redatta secondo il modello CCI e stabi-
liva quanto segue:
“Tous differends découlant de la présente convention seront tranchés défi-
nitivement suivent le Règlement de conciliation et d’arbitrage de la Chambre de
Commerce Internationale de Paris, par un ou plusieurs arbitres nommés con-
formément à ce Règlement”.
La società statunitense (parte attrice) adiva gli arbitri lamentando che la
società algerina (convenuta) non aveva regolarmente adempiuto ai propri
obblighi di informazione astenendosi dal trasmettere i rapporti trimestrali
completi sulla produzione dei macchinari e sospendendo il pagamento dei
canoni dovuti.
Iniziato il procedimento, la sede dell’arbitrato veniva fissata a Parigi ed
il diritto applicabile, in assenza di clausola di electio juris, veniva determina-
to attraverso il seguente paradigma:
“Le tribunal arbitral tiendra compte:
des lois applicables en Algérie qui régissent cette convention, ainsi que l’e-
xécution des accords qui en sont la suite ou la conséquence,
des prévisions raisonnables des parties à la lumière des objectifs, des motifs
et des buts de la convention, et
des principes généraux du droit et des usages du commerce international”.
La parte convenuta non contestava i pretesi pagamenti, ma eccepiva
che la parte attrice era venuta meno ai propri obblighi di comunicazione in
merito ai cambiamenti e ai miglioramenti nei macchinari. In sede dibatti-
mentale emergeva che, successivamente alla stipula del contratto iniziale, in
un accordo separato, le parti avevano già ricercato una soluzione pacifica
alla controversia concordando la riduzione dei canoni complessivamente
dovuti.
(122) Il lodo è stato pubblicato per la prima volta per estratto in F. MARRELLA, F. GÉLI-
NAS, The Unidroit Principles for International Commercial Contracts in ICC Arbitration, cit.,
pp. 62-65.
450 PARTE SECONDA - LA NUOVA LEX MERCATORIA: ESAME SISTEMATICO DELLE SUE MANIFESTAZIONI
In relazione alla domanda principale, il collegio arbitrale (123) riteneva
soddisfatta sia l’obbligazione di comunicare i rapporti completi sui macchi-
nari prodotti trimestralmente, sia quella di informazione circa le modifiche
apportate ai prodotti licenziati.
Rilevato che, in applicazione dei principi generali di diritto dei contratti,
una parte può risolvere il contratto se l’inadempimento della controparte
costituisce un inadempimento essenziale, gli arbitri affermavano che:
“Au regard des principes généraux du droit des contrats, son inexécution
(qui est d’ailleurs le fait des deux parties) ne saurait entraîner ni son annulation,
ni, comme le prétend [la demanderesse, n.d.r.] sa caducité. Il reste l’expression
de la volonté commune des parties et conserve sa force obligatoire tant qu’il n’a
pas été résolu. C’est également la règle du Code Civil Algérien, dont l’article 106
dispose que « le contrat fait la lois des parties ». Il ne peut être révoqué ni mo-
difié que de leur consentement mutuel ou pour les causes prévues par la loi”.
Pertanto, il collegio condannava il convenuto al pagamento dei canoni
dovuti, determinati nel quantum in base alle pattuizioni successive alla sti-
pula del contratto principale. Inoltre, il collegio rigettava l’exceptio inadim-
pleti contractus, proposta in via riconvenzionale, pur riconoscendo che l’ex-
ceptio citata rappresenta un principio generale del diritto dei contratti inter-
nazionali (124). Tuttavia, riconosceva a favore del convenuto la fondatezza
della richiesta di risarcimento dei danni legati alla mancata informazione sui
perfezionamenti tecnologici a carico dell’attore. Al riguardo, il collegio af-
fermava che il risarcimento per la perdita di occasioni favorevoli poteva es-
sere dovuto in proporzione alla probabilità del loro verificarsi. Ciò in base
ad un principio generale del diritto del commercio internazionale enunciato
nei Principi Unidroit ed evidenziato dagli arbitri con queste parole:
(123) Il collegio era composto dal Prof. Philippe FOUCHARD presidente, Paul GÉLINAS e
Mohand ISSAD.
(124) “Il est certain que, dans le contrats synallagmatiques, les prestations promises par
chaque partie doivent être exécutées simultanément, et que, si l’une réclame ce qui lui est du
sans payer ou faire ce qu’elle doit, l’autre peut refuser d’exécuter sa propre prestation en lui
opposant l’exceptio non adimpleti contractus. Cette voie de justice privée conduit donc à la
suspension de l’exécution de la prestation de celui qui l’invoque, mais la pression ainsi exer-
cée laisse subsister le contrat, du moins aussi longtemps qu’il n’est pas résolu. Consacrée en
droit algérien dans l’art. 200 du Code Civil, elle est connue dans la plupart des systèmes juri-
diques, elle peut être considérée comme un principe général du droit des contrats internatio-
naux... Cette exigence d’équilibre entre la prestation refusée et celle dont on entend san-
ctionner l’inexécution est elle aussi très généralement admise, en conséquence du principe
général de bonne foi dont l’exception d’inexécution assure le respect dans les contrats synal-
lagmatiques”.
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“En droit du commerce international, ‘la perte d’une chance peut être répa-
rée dans la mesure de la probabilité de sa réalisation’. Ainsi s’expriment les
Principes d’Unidroit relatifs aux commerce international (article 7.4.3, al. 2),
qui consacrent, comme on le sait des règles très largement admises à travers le
monde dans le systèmes juridiques et la pratique des contrats internationaux”.
In conclusione, gli arbitri, rilevate le inadempienze reciproche, sia della
parte algerina che aveva sospeso il pagamento del canone, sia della parte
statunitense che non aveva adempiuto alle proprie obbligazioni di informa-
zione violando il principio di buona fede contrattuale, ordinavano la com-
pensazione delle somme dovute da ciascuna parte fino a concorrenza di
quella più bassa, condannando la parte convenuta al pagamento dei danni
eccedenti la compensazione senza però gli interessi, tenuto conto della reti-
cenza dell’attore.
Da tale vicenda, si deduce altresì l’esistenza di un legame profondo tra
la scelta di non meglio precisati principi del diritto del commercio interna-
zionale ed i Principi Unidroit. Nel lodo ora esaminato infatti, nonostante
l’assenza di una clausola di electio iuris, le parti si erano successivamente ac-
cordate sull’applicazione di principi generali di diritto senza specificamente
menzionare i Principi Unidroit (125). Sono stati gli arbitri, dunque, a riferirsi
spontaneamente ai Principi Unidroit considerandoli alla stregua di una e-
nunciazione autorevole dei principi ricercati.
6.5. Legge francese e funzione asseverativa dei Principi. Il lodo finale CCI n.
8223 del 1998.
La controversia traeva origine da un contratto stipulato nel 1992 tra una
società statunitense, specializzata nella vendita di prodotti elettronici ed in-
formatici (Alfa) ed una società francese produttrice di materiali ad alta te-
cnologia (Beta) (126).
In forza di tale contratto la società Beta concedeva alla società Alfa il di-
ritto di esclusiva nella distribuzione e vendita dei propri prodotti su tutto il
territorio nordamericano.
In contropartita, la società Alfa si obbligava a versare una royalty com-
(125) Su cui si dirà meglio a proposito del lodo CCI n. 8873 in cui – secondo noi – si
evidenzia una distinzione tra principi generali di diritto ed usi del commercio internazionale.
(126) Il lodo è stato pubblicato per estratto in F. MARRELLA, F. GÉLINAS, The Unidroit
Principles, cit., pp. 59-61; nonché in ID., Les Principes d’Unidroit, cit., pp. 59-61. L’arbitro u-
nico era Paul GÉLINAS.
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prensiva di un minimo garantito. Il contratto doveva rinnovarsi annualmen-
te, salvo recesso anticipato. L’esclusiva era mantenuta alla duplice condizio-
ne: la società Alfa doveva raggiungere annualmente il 60% delle previsioni
di vendita ed il minimo garantito doveva essere versato anticipatamente per
ciascun periodo di riferimento.
Nel corso del 1992, la società Alfa non realizzò alcuna vendita e versò
alla società Beta il minimo garantito previsto dal contratto. Nel 1993, la so-
cietà Alfa, non riuscendo a vendere i prodotti, giunse alla conclusione che
essi fossero invendibili a causa di difetti che li rendevano inidonei all’uso cui
erano destinati. Le richieste di assistenza tecnica avanzate dalla società Alfa
nei confronti della società Beta, rimasero senza alcuna risposta. La società
Alfa, nel 1994, instaurava il procedimento arbitrale e chiedeva l’annullamen-
to del contratto per errore sulla qualità del prodotto. Le doglianze della so-
cietà Alfa trovavano il loro fondamento giuridico nella norma di cui all’art.
1109 c.c. francese, secondo la quale non vi può essere valido consenso se il
consenso è stato dato per errore o è stato estorto con violenza o carpito con
dolo. Il primo alinea del medesimo articolo stabilisce, inoltre, che l’errore
non è causa di annullamento del contratto se non quando colpisce le qualità
sostanziali del bene che ne è oggetto.
Il collegio arbitrale, richiamandosi ad una giurisprudenza costante, rile-
vata, tuttavia, che, ai fini dell’esperibilità dell’azione di annullamento, l’errore
doveva essere scusabile in quanto la ratio della norma consiste nella minimiz-
zazione dei rischi che minano la sicurezza delle transazioni economiche. Tra
il momento della conclusione del contratto e il 31 dicembre 1993, data della
notifica della risoluzione del contratto alla società Beta, il contratto veniva,
però, ceduto ad una terza società (Gamma). Tale circostanza era stata resa
nota alla società Beta da parte della società Alfa con una lettera non datata in
cui si comunicava che le attività di vendita dei prodotti della società Alfa veni-
vano continuate unicamente dalla società Gamma e che le attività di vendita
della società Alfa si sarebbero ridotte a zero. Nella memoria di replica la so-
cietà Beta riconosceva l’avvenuta cessione del contratto alla società Gamma.
L’arbitro unico fissata la sede dell’arbitrato a Parigi, stabiliva, in un lodo
parziale, l’applicabilità del diritto francese sia alla procedura che alla sostan-
za e concludeva che la cessione del contratto da Alfa a Gamma aveva avuto
effetto dal primo gennaio 1993. Il giudizio dell’arbitro trovava puntuale
conferma nell’art. 2.19. dei Principi Unidroit che tratta degli effetti relativi
delle cosiddette clausole standard:
“L’analyse du Tribunal à cet égard se trouve confortée par l’art. 2.19. des
Principes Unidroit applicables en matière de Contrats Commerciaux qui traite
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des effets relatifs des clauses dites standards. En effet une clause d’incessibilité
est souvent redigée à l’avance; même si elle est souscrite au même titre que tou-
tes les autres clauses du contrat, elle ne fait, sauf indication contraire, l’objet ni
de discussions, ni de négociations comme pour les clauses considérées comme
essentielles et reflétant la véritable convention des parties. Par conséquent, à
compter du [...], le contrat est sorti du patrimoine de (Alfa) pour passer dans
celui de (Gamma)” (127).
Secondo l’arbitro, la società Alfa, trasferendo il contratto alla società
Gamma si era, di conseguenza, spogliata dei propri diritti nei confronti del-
la società Beta in base al principio della relatività del contratto:
“... la partie demanderesse (Alfa n.d.r.) s’est dépouillée du droit de s’en pré-
valoir à l’encontre de la partie défenderesse (Beta n.d.r.). La partie demanderes-
se ne saurait en effet tout à la fois céder le Contrat et continuer de l’invoquer. Il
s’agit ici d’une application du principe d’opposabilité des conventions qui se
traduit par une extension des leurs effets obligatoires à l’égard des certains
tiers, en l’occurrence la partie défenderesse. La pleine efficacité des contrats
s’en trouve ainsi assurée; si tel n’était pas le cas, la cession intervenue ne pro-
duirait pas tous ses effets entre les parties et la partie demanderesse pourrait
encore revendiquer le bénéfice du Contrat à l’encontre de son cocontractant
d’origine (128)”.
Conclusivamente, l’arbitro, rigettata ogni istanza, tra cui quella di annul-
lamento del contratto per vizi del consenso, condannava ciascuna delle parti
al pagamento delle spese legali ed il convenuto al pagamento di due terzi
delle spese processuali.
La controversia, pertanto, è stata risolta sulla base del diritto francese
ma con esplicito riferimento ad un principio generale di diritto enunciato
nei Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali conosciuto
dalla maggior parte dei sistemi giuridici contemporanei attraverso il brocar-
do res inter alios acta tertio neque nocet neque prodest (129).
(127) L’art. 2.19 dei Principi Unidroit stabilisce quanto segue: “(1) Se una o entrambe le
parti fanno uso di clausole standard nella conclusione del contratto, si applicano le regole ge-
nerali sulla formazione, ove non contrastino con gli articoli da 2.20 a 2.22.
(2) Per clausole standard si intendono le disposizioni preparate in anticipo da una parte
per un uso generale e ripetuto ed effettivamente usate senza aver costituito oggetto di tratta-
tive con la controparte”.
(128) Ibidem.
(129) Presente nell’ordinamento italiano attraverso l’art. 1372 del codice civile.
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6.6. Il lodo finale CCI n. 8908 del 1998: interpretazione della legge applicabi-
le ed integrazione della CVIM.
Il lodo finale CCI n. 8908 del 1998 si riferisce ad una complessa vicenda
sorta tra una società italiana ed un’altra del Liechtenstein, in merito alla
commercializzazione in Asia ed in Medio oriente di tubi industriali (130).
Le due società avevano stipulato un contratto di distribuzione in esclusi-
va tramite il quale la società del Lichtenstein, in cambio di una provvigione,
si impegnava a commercializzare i prodotti del preponente in una zona de-
terminata. Iniziata l’esecuzione del contratto era insorta una prima contro-
versia che era stata risolta in via transattiva; poco dopo, tuttavia, le parti ri-
cominciavano a litigare instaurando l’arbitrato.
La clausola compromissoria era così redatta:
“Tous les litiges, controverses ou différends qui pourraient naître de cet ac-
cord entre les parties, liés ou non à cet accord, devront être réglés par des né-
gociations de bonne foi entre les parties précitées. Au cas où ces négociations
échoueraient, ces différends seraient alors soumis aux règles de conciliation et
d’arbitrage de la Chambre de Commerce Internationale. Le siège de l’arbitrage
est Milan... La constitution, la validité, l’interprétation et l’exécution de cet A-
greement seront régis par les lois italiennes”.
Gli arbitri, accertata la propria competenza e stabilita la sede dell’arbi-
trato in Milano, passavano alla determinazione del diritto applicabile (131).
Per gli arbitri, occorreva distinguere i contratti di vendita da quello di
transazione. Difatti, mentre per i primi risultava applicabile la CVIM, per il
secondo risultava applicabile il diritto comune italiano. Secondo il collegio:
“(a) pour les premières, il semble opportun d’appliquer la Convention de
Vienne, et uniquement pour la partie non réglementée par celle-ci, ou pour la-
quelle on ne peut faire appel aux principaux recours de celle-ci et aux usages
internationaux, la loi commune italienne (voir art. 7 (2) Convention de Vienne);
(b) en revanche, la transaction elle, est régie par le droit commun ita-
lien” (132).
(130) Il lodo è stato pubblicato per la prima volta per estratto in F. MARRELLA, F. GÉLI-
NAS, The Unidroit Principles, cit., pp. 83-87; nonché in ID., Les Principes d’Unidroit, cit., pp.
86-90.
(131) Gli arbitri erano i Professori P. Marchetti, V. Afferni e G. Presti.
(132) Si aggiunge che: “Les livraisons la défenderesse/la demanderesse étaient considé-
rées comme “des ventes internationales des marchandises” pour lesquelles la Convention de
Vienne est applicable pour les raisons résumées par la suite:
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In proposito, gli arbitri osservavano che, anche se la CVIM si applicava
ai contratti di vendita internazionale di beni mobili, nulla impediva di indi-
viduare in seno ad un contratto di distribuzione commerciale transnazionale
dei rapporti di compravendita disciplinati dalla convenzione medesima (133).
(a) d’après l’art. 13.3 du Règlement de conciliation et d’arbitrage CCI ... (c) le contrat
originel du 1.10.91, avec ses amendements et intégrations successifs (ce contrat n’étant pas
pour autant un contrat d’achat/vente est considéré par les parties comme faisant partie com-
me étant le cadre général de référence de leurs rapports) et prévoit l’applicabilité de la loi ita-
lienne. La loi italienne apparat par conséquent comme la loi la plus appropriée et celle qui
présente la relation la plus étroite; (d) d’après la Convention de Rome (laquelle renvoi à l’art.
57 de la loi italienne 218/1995 sur la réforme du droit privé international), en absence de
choix entre les parties, le contrat est régit d’après la loi du pays dans lequel celui qui doit
fournir les prestations a son siège social (voir art. 4.1. et 4.2.). D’après les indications juridi-
ques uniformes et conventionnelles, il s’agit de prestations caractéristiques et, en règle géné-
rale, celles qui ne sont pas en argent et dans le contrat commercial, celle du vendeur: cf l’art.
117.3. de la loi fédérale suisse sur le droit privé international 18.12.1987, qui a été le modèle
du droit italien; l’art. 3.1. Convention de La Haye 1955; l’art. 8 de la nouvelle Convention de
La Haye 1985 (non ratifiée). Dans notre cas, celui qui devait fournir les prestations caractéri-
stiques était la société la défenderesse, société dont le siège social est en Italie; (e) l’applicabi-
lité du droit italien rend immédiatement applicable aux ventes internationales la Convention
de Vienne, dont l’art. 1.1 (b) stipule que «Cette Convention s’applique aux contrats de ven-
tes de marchandises entre les parties dont les sièges sociaux se trouvaient dans différents é-
tats ... lorsque les règles du droit privé international tendent vers l’application des lois de l’é-
tat contractant”» et tel est le cas de l’Italie conformément à la loi 765/1985 de ratification de
cette même Convention. Cette applicabilité de la Convention vaut aussi pour le choix exprès
de la loi italienne indiqué dans l’acte de mission”; (f) les livraisons dont il est question sont
considérées comme des ventes internationales, au sens de la Convention de Vienne, à l’exclu-
sion de l’art. 2 dont on rappellera les dispositions dans les art. 3 et 6”.
(133) Vedine un’applicazione in Gerichtshof Amsterdam, 16 juillet 1992, in Dir. comm.
int., 1994, p. 854. Gli arbitri, quindi, pervengono alla determinazione della legge applicabile
e la individuano nel diritto italiano con le seguenti con nota di conclusive: A part ceci, en ap-
plication de l’art. 13.3 du Règlement arbitral CCI il semblerait par conséquent opportun de
faire référence à la règle applicable aux conflits mentionnée à l’art. 4.1 de la Convention de
Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles (à laquelle renvoie l’art. 57 de la loi
italienne 281/1995, réforme du droit privé international (le siège opérationnel de la deman-
deresse se trouve à (...), en Suisse) et par conséquent à la loi du pays avec lequel la transac-
tion présente «la relation la plus étroite» ou respectivement, au «droit de l’état avec lequel [le
contrat] est plus étroitement lié». Ce lien ne peut être constitué par le critère intégratif de la
«prestation caractéristique» (art. 4.1 Conv. Rome: art. 117.2 loi féd. citée), qui n’existe pas en
tant que telle dans la transaction, et de même que les exemplifications contenues dans l’art.
117.3 loi féd. citée qui ne sont pas d’un grand secours, mais plutôt en tenant compte que
grce aux concessions réciproques entre les parties, la transaction a régulé, en les modifiant en
partie, les rapports qui découlaient des autres contrats, par rapport auxquels elle établi un
lien de relation/dépendance. C’est par conséquent, la loi applicable à ces contrats en consti-
tuant une «relation la plus étroite». Parce que les contrats inter partes qui font l’objet de l’ar-
bitrage sont régi par le droit italien pour la clause expresse (dont celui du 1.10.91 et son ave-
nant du 14.9.93/30.3.94) ou encore par la réglementation en matière de conflits qui est consi-
dérée comme appropriée, le droit italien sera également appliqué à cette transaction”.
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Così, per definire esattamente la portata della transazione gli arbitri applica-
vano gli artt. 1362-1371 c.c. italiano rilevando la coerenza di quelle norme
con i Principi Unidroit (artt. 1.7. e 4.1.-4.8.). Successivamente, con riferi-
mento alle norme di cui all’art. 1326, comma 5º, del c.c. italiano ed alle cor-
rispondenti norme di cui all’art. 19, commi 1º e 2º della CVIM, nonché al-
l’art. 2.11. dei Principi Unidroit, gli arbitri deducevano che l’accettazione di
una proposta contrattuale contenente modifiche equivale a nuova proposta.
Poiché l’offerente originario non aveva sollevato obiezioni rispetto alla nuo-
va proposta ma anzi aveva dato esecuzione al contratto cominciando a pro-
durre i tubi, il contratto era stato validamente concluso. Il quantum del ri-
sarcimento dei danni veniva determinato con riferimento all’art. 78 della
CISG ed alle regole evidenziate dalla giurisprudenza arbitrale transnaziona-
le. Conclusivamente, si applicava il tasso trimestrale LIBOR sul dollaro sta-
tunitense aumentato di un punto percentuale, con effetto dal momento in
cui il pagamento era scaduto fino a quello del versamento.
6.7. Funzione “informativa” dei Principi e merger clauses. Il lodo CCI n.
9117 del 1998.
In un altro lodo concernente una controversia insorta in merito ad un
contratto di compravendita, si è fatta applicazione dei Principi Unidroit in
materia di clausole di completezza del documento contrattuale (c.d. merger
clauses, art. 2.17); di clausole sulla forma della modificazione del contratto
(art. 2.18.) nonché dell’art. 4.3. in tema di circostanze rilevanti nell’interpre-
tazione del contratto (134).
Il contratto era stato concluso tra un ente pubblico economico russo
(parte attrice) ed una società canadese (parte convenuta). A causa dell’av-
vicinarsi della scadenza di alcune licenze di importazione, la società cana-
dese sollecitava la controparte a consegnare le merci compravendute nel
più breve termine possibile. La parte russa inviava una parte delle merci
dopo la scadenza della licenza. La società canadese effettuava il pagamento
delle merci ricevute fino alla scadenza della licenza e pagava un terzo del
valore delle merci consegnate a licenza scaduta.
Secondo la società canadese le circostanze consentivano di procedere al-
la compensazione tra il differenziale di prezzo pagato e quanto ad essa
(134) Lodo CCI n. 9117 del 1998, in F. MARRELLA, F. GÉLINAS, Unidroit Principles, pp.
96-101, nonché in ID., Les Principes d’Unidroit, cit., pp. 99-105.
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dovuto a titolo di risarcimento danni dall’ente russo a causa della spedizione
tardiva.
Il tribunale arbitrale, fissata la sede a Zurigo, rilevava l’assenza di scelta
della legge applicabile. Al fine di determinarla osservava quanto segue:
“For the Tribunal it is clear that, in the first instance, the contractual terms
as agreed by the parties in the framework of their contractual relationship shall
be looked at and applied to determine the disputed issues. In case of ambiguity
and to the extent necessary, contractual terms may have to be interpreted by
the Tribunal... In addition to the foregoing, the Tribunal has to have regard to
the relevant usages of the trade, for two reasons: First, the Parties had specifi-
cally referred to the Incoterms 1990... Second, trade usages are to be observed
on the basis of Article 13 (5) ICC Rules (which Rules had been chosen by the
parties)... Matters or issues which had not been contractually agreed among the
Parties and which cannot be determined by having regard to trade usage (inclu-
ding the Incoterms), will have to be determined on the basis of the 1980 Vien-
na Sales Convention”.
Per il collegio arbitrale, dunque, la decisione doveva essere basata prin-
cipalmente sul contratto, considerando l’applicazione della legge competen-
te e della CVIM a titolo sussidiario.
Venivano, dunque, prese in considerazione le norme in materia di clau-
sole di completezza del documento contrattuale (merger clause, art. 2.17.) e
di clausole sulla forma della modificazione del contratto (art. 2.18.) rilevan-
do che “both of them may be characterized as typical clauses, and there can
be no doubt for any party engaged in international trade that the clauses
mean, and must mean, what they say”. Il ruolo dei Principi Unidroit veniva
precisato con queste parole:
“it may be noted that the effects and the significance of a merger clause are
also reflected in art. 2 (1) 7 of the 1994 Unidroit Principles of International
Commercial Contracts. Although this Tribunal did not determine that the Uni-
droit Principles shall directly be applied, it is nevertheless informative to refer
to them because they are said to reflect a world-wide consensus in most of the
basic matters of contract law”.
I Principi Unidroit, assumevano, così per gli arbitri un valore meramen-
te informativo. Essi non erano direttamente applicabili, bensì servivano a
confermare una soluzione latente presente nei diversi ordinamenti nazionali
collegati alla fattispecie. Analoghe considerazioni inducevano gli arbitri ad
esaminare il comportamento delle parti alla luce del principio di buona fede
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18. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
con particolare riferimento alla spedizione della merce nei termini pattui-
ti (135).
A conclusione delle predette considerazioni il collegio decideva, inter
alia, che nel caso di specie non si poteva configurare la responsabilità con-
trattuale dell’ente russo in quanto le richieste avanzate dalla società canade-
se si trovavano in contrasto con quanto pattuito.
Si deve tuttavia rilevare che, nel caso in esame, la determinazione della
lex contractus risulta scorretta in quanto, applicando il metodo oggettivo si
sarebbe giunti agevolmente alla legge del venditore e quindi alla legge russa.
Gli arbitri, invece, hanno considerato l’assenza di scelta della legge applica-
bile pari alla volontà comune dei contraenti di vedere applicate le clausole
contrattuali indipendentemente dalla legge competente. In tale contesto,
dunque, i Principi Unidroit non sono stati applicati a titolo di lex contractus,
ma sono stati evocati nel quadro dell’interpretazione complessiva delle leggi
che presentavano una vocazione potenziale a disciplinare il contratto de quo
e cioè la legge russa, quella canadese, quella statunitense, quella svizzera
(lex situs arbitri), nonché della stessa CVIM.
6.8. Il lodo CCI n. 9333: lotta alla corruzione transnazionale e Principi Uni-
droit (rinvio).
A titolo di completezza espositiva occorre offrire qualche cenno anche
sul lodo CCI n. 9333, reso a Ginevra nell’ottobre 1998 (136). Tale decisione,
oltre a rilevare sotto il profilo dell’applicazione dei Principi Unidroit, rientra
nella più ampia tematica dei limiti alla nuova lex mercatoria, tematica questa
che costituisce l’oggetto della terza parte del presente studio ed a cui, di
conseguenza, occorre rinviare.
Volendo tracciare sinteticamente le coordinate della controversia in esa-
me, al fine di mettere in risalto la specifica applicazione dei Principi Uni-
droit, è possibile osservare che si trattava di un lite inerente ad un contratto
di intermediazione tra un intermediario di nazionalità marocchina ed una
società francese ai fini dell’ottenimento di un appalto in Marocco. Trattavasi
(135) Ed ancora una volta gli arbitri affermano che la nozione si trova enunciata all’art.
4.3 dei Principi Unidroit precisando che “are not directly applicable in the instant case, but
nevertheless express a communis opinio and consensus”.
(136) F. MARRELLA, F. GÉLINAS, The Unidroit Principles for International Commercial
Contracts in ICC Arbitration, cit., pp. 102-104, spec. p. 102; nonché, in francese, F. MARREL-
LA, F. GÉLINAS, Principes d’Unidroit relatifs aux contrats du commerce international dans l’ar-
bitrage de la Chambre de Commerce International, cit., pp. 105-107, spec. p. 106.
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di una controversia che, come si vedrà nella sede appropriata, rientra in
quello che abbiamo indicato come il contenzioso dell’immoralità, contenzio-
so in cui l’arbitro affronta sia problematiche afferenti al metodo delle norme
di applicazione necessaria (straniere), sia principi lexmercatoristici contenuti
nei codici di condotta di business ethics, trovandosi di fronte a parametri di
giudizio inerenti rispettivamente all’illiceità o all’immoralità del contratto
controverso.
L’arbitro unico, rigettata ogni pretesa relativa alla nullità del contratto
per illiceità dell’oggetto ai sensi dell’art. 20 CO svizzero – la legge svizzera
costituiva la lex contractus per espressa elezione delle parti – condannava il
convenuto al pagamento del saldo del compenso di intermediazione pattui-
to, maggiorato degli interessi calcolati sulla base di un tasso annuale pari al
5% . Nonostante nessuna delle parti avesse fatto specifico riferimento ai
Principi Unidroit, l’arbitro unico affermava che:
“Sélon l’article 104 CO, auquel la convention est soumise, toute débiteur qui
est en demeure pour le paiement d’une somme d’argent doit l’intérêt moratoire
de 5% par l’an. Rien dans la convention ne permet d’admettre que les parties
avaient l’intention d’exclure le droit au paiement d’intérêts en cas de demeure.
Une telle esclusion aurait du reste était difficile à renconcilier avec les usages du
commerce international dont se font l’écho, entre autres la Conventions des Na-
tions Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises (Conven-
tion de Vienne), ou encore les Principes d’Unidroit pour les contrats commer-
ciaux internationaux, evoqués par l’auteur precité... Au vu de l’art. 104 CO et
des conclusions du demandeur, il convient, donc, d’assortir toute condamna-
tion de la defenderesse au paiement de commissions d’une condamnation au
paiement d’intérêts au taux de 5% dès le dépôt de la requête d’arbitrage” (137).
Detto tasso d’interesse fissato al 5%, oltre ad essere conforme alla legge
svizzera, risultava confermato dalle corrispondenti disposizioni dei Principi
Unidroit, rassicurando così l’arbitro e le parti in merito alla sintonia della
decisione con parametri generalmente accolti nel commercio internazionale.
(137) F. MARRELLA, F. GÉLINAS, The Unidroit.., cit., p. 107; ID., Principes d’Unidroit, p.
104. A tale riguardo cfr. K. BERGER, International arbitral practice and the Unidroit Principles
of International Commercial Contracts, in Am. J. Comp. L., 1998, v. 46, p. 135 s., secondo il
quale: “From a functional perspective, the interest claim in art. 78 CISG, just as the one in-
corporated in art. 7.4.9. of the Principles, and any statutory interest claim constitutes the mi-
nimum lump sum compensation for damages in areas where the creditor need not prove the
actual damages incurred. It is a long standing practice of international arbitrators, as well as
of the Iran-US Claims tribunal, to consider the interest claim as part of the general claim for
damages”.
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6.9. La convergenza tra usi, legge competente e Principi Unidroit: il lodo CCI
n. 9593 del 1998.
Il lodo CCI n. 9593, pronunciato nel dicembre del 1998, costituisce
un’applicazione dei Principi Unidroit in chiave interpretativo-integrativa
della legge applicabile sotto il profilo della buona fede (138).
Nella fattispecie, si trattava di un contratto di distribuzione in esclusiva
di veicoli a motore stipulato tra una società della Costa d’Avorio ed una
joint venture a capitale nippo-britannico. Il rapporto contrattuale subì un
progressivo deterioramento, determinando ritardi nelle consegne e problemi
inerenti il quantum ed il tempus del pagamento pattuito. Il convenuto di-
chiarava unilateralmente lo scioglimento del contratto e, conseguentemente,
la parte attrice promuoveva il procedimento arbitrale presso la CCI.
La parte attrice faceva valere il recesso ingiustificato della controparte,
nonché il comportamento scorretto della stessa nell’adempimento delle pro-
prie obbligazioni che si sostanziava in una violazione del dovere di coopera-
zione.
A sua volta, il convenuto eccepiva la mala fede dell’attore che si eviden-
ziava in un comportamento ostile ed in una completa mancanza di coopera-
zione nella realizzazione dell’interesse della controparte.
Il collegio arbitrale, fissata la sede dell’arbitrato a Parigi e rilevata la
scelta del diritto ivoriano ad opera delle parti, procedeva alla sua applicazio-
ne richiamando le disposizioni dell’art. 13 del regolamento di arbitrato CCI
(1988) ed in particolare il comma 5º di detto articolo ove si fa riferimento
all’applicazione degli usi del commercio.
Una volta individuate le norme pertinenti negli artt. 1134 e 1135 del co-
dice civile ivoriano, in materia di buona fede contrattuale, l’arbitro osserva-
va che tali principi costituivano espressione di più generali principi del dirit-
to dei contratti e di usi del commercio internazionale. La formula applicativa
era la seguente:
“Such obligation to cooperate in good faith in the performance of the con-
tract has also become a fundamental element of the usages of international tra-
de applicable to this case through article 1135 of the Ivorian Civil Code and ar-
ticle 13 (5) of the ICC Rules. Such usage was pointed out by several awards
rendered under the aegis of the International Court of Arbitration of the ICC”.
(138) Lodo CCI n. 9593, in F. MARRELLA, F. GÉLINAS, Unidroit Principles, cit., pp. 107-
109; nonché in ID., Principes d’Unidroit, cit., pp. 110-112.
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L’arbitro trovava ulteriore conferma dell’assunto attraverso l’esame del-
l’art. 5.3. dei Principi Unidroit con queste parole:
“Further to a comparative study, Unidroit came to the conclusion that the
obligation to cooperate in good faith in the performance of a contract amoun-
ted to a general principle applicable to international trade. Accordingly, this
principles was reflected under art. 5.3. of the Unidroit Principles of Internatio-
nal Commercial Contracts”.
Effettuate le premesse di cui sopra, il collegio rilevava, inter alia, che u-
na clausola del contratto prevedeva la risoluzione del medesimo solo in caso
di “serious breach” e la importanza dell’inadempimento veniva definita co-
me segue: “if during the previous two years the Dealer ... has received two
or more warnings for breaches of the same obligations or three or more
such warnings for any breaches”.
In conclusione, gli arbitri hanno rilevato che, fermo restando che nessu-
na delle due parti aveva rispettato pienamente il principio di buona fede og-
gettiva, il recesso si doveva considerare ingiustificato e, conseguentemente,
condannavano il fornitore dei macchinari al risarcimento del danno. Conte-
stualmente, lo stesso collegio ordinava all’attore di pagare il saldo del prezzo
contrattualmente pattuito.
6.10. Il consolidamento giurisprudenziale nelle applicazioni più recenti.
I più recenti lodi resi nel quadro dell’arbitrato amministrato dalla CCI
confermano il consolidamento giurisprudenziale favorevole all’impiego dei
Principi Unidroit ad opera degli arbitri, sua sponte, a sostegno delle soluzio-
ni tratte dal diritto statale.
Nel lodo CCI n. 9594 del 1999 (139), gli arbitri hanno applicato la legge
inglese circa la mitigation of damages, rilevando, sia pure incidenter tantum,
che una “norma similare era stata stabilita sul piano internazionale attraver-
so i Principi Unidroit”. Nel lodo CCI n. 9753 del 1999 (140), l’arbitro unico
ha applicato le norme contenute nel Codice di commercio cecoslovacco, ma
si è riferito, nella decisione finale, a principi più ampi, quali pacta sunt ser-
randa e il dovere di agire in conformità alla buona fede nel commercio inter-
nazionale (141).
(139) Lodo CCI n. 9594 del 1999, in ICC ICArb. Bull., 2001, pp. 73-76.
(140) Lodo CCI n. 9753 del 1999, in ICC ICArb. Bull., 2001, pp. 82-84.
(141) Questi principi sono enunciati agli artt. 1.3 e 1.7 dei Principi Unidroit.
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Gli artt. 5.3. in materia di cooperazione tra le parti, 1.7. sulla buona fede
e 7.4.8. (mitigazione del danno) dei Principi Unidroit sono stati citati in de-
cisione dagli arbitri nel lodo CCI n. 10346 del 2000 (142), al fine di confer-
mare delle soluzioni tratte dalla legge colombiana, ed un analogo ragiona-
mento si rinviene nel lodo CCI n. 10335 del 2000. In tale sentenza arbitrale
un patto parasociale è stato interpretato conformemente al diritto greco, e-
spressamente scelto dalle parti, tuttavia l’arbitro unico ha ritenuto necessa-
rio precisare che le regole d’interpretazione, contenute negli artt. 173 e 200
del Codice Civile greco, risultavano comuni alla maggior parte dei sistemi di
diritto romano-germanico e quindi, conformi ai Principi Unidroit rilevando,
appunto, che “il diritto commerciale internazionale moderno evolve nella
stessa direzione (cfr. artt. 1.7., 1.8., 4.1.-4.3. dei Principi Unidroit relativi ai
contratti del commercio internazionale)” (143).
Le fattispecie ora indicate costituiscono un’ulteriore prova dell’impor-
tanza, per gli arbitri, di disporre di un corpo di principi uniformi internazio-
nalmente riconosciuti capaci di rafforzare la validità – e la credibilità – delle
loro decisioni oltre la legge applicabile.
Sezione III
I PRINCIPI UNIDROIT COME MEZZO DI INTERPRETAZIONE
ED INTEGRAZIONE DEGLI STRUMENTI DI DIRITTO INTERNAZIONALE UNIFORME
SOMMARIO: 1. L’interpretazione transnazionale delle convenzioni di diritto uniforme. – 2. La
propensione degli arbitri a ricorrere all’interpretazione transnazionale. – 2.1. Assenza di
electio iuris, CVIM e convergenza tra Principi Unidroit e PECL. Il lodo CCI n. 8128 del
1995. – 2.2. Interpretazione integrativa della CVIM e funzione asseverativa dei Principi
Unidroit. I lodi CCI n. 8769 del 1996 e n. 8817 del 1997. – 2.3. Altre applicazioni re-
centissime: i Principi Unidroit come strumento di risoluzione della questione prelimina-
re. – 3. La CVIM costituisce una codificazione obsoleta del diritto della vendita interna-
zionale?
(142) Lodo CCI n. 10346, in ICC ICArb. Bull., 2001, pp. 106-115.
(143) L’utilizzazione dell’argomento “per esempio” seguito da un riferimento ai Principi
Unidroit sembra essere una tecnica sempre più spesso utilizzata dagli arbitri al fine di dimo-
strare che le loro decisioni non sono solamente conformi alla legge statale applicabile ma an-
che a principi su cui si sia formato un vasto consenso internazionale. Si veda anche il lodo
CCI n. 9651.
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1. L’interpretazione transnazionale delle convenzioni di diritto uniforme.
Ulteriori applicazioni dei Principi Unidroit nella giurisprudenza arbitra-
le si registrano nei casi in cui si presentino dubbi interpretativi o sia neces-
sario colmare eventuali lacune all’interno di convenzioni internazionali di
diritto uniforme (144).
Nel commento ufficiale ai Principi viene prevista esplicitamente la loro
applicabilità in funzione interpretativo-integrativa di convenzioni interna-
zionali. In quel documento viene espresso quanto segue:
“I Principi come strumento di interpretazione ed integrazione delle convenzio-
ni internazionali già esistenti. Per ogni testo legislativo, sia esso di origine nazio-
nale od internazionale, si pongono questioni riguardanti l’esatto significato del-
le sue singole disposizioni. Inoltre, le leggi, per loro natura, non possono preve-
dere in anticipo tutta la casistica alla quale verranno applicate. Quando si appli-
cano leggi interne è possibile fare ricorso a principi da tempo consolidati ed a
criteri ermeneutici presenti all’interno di ciascun sistema giuridico. La situazio-
ne si presenta con assai maggiore incertezza rispetto a quegli strumenti che,
seppure introdotti entro i vari sistemi nazionali, siano stati elaborati in via con-
venzionale a livello internazionale. Secondo le teorie tradizionali, anche in tali
casi si dovrebbe fare ricorso ai principi e criteri interpretativi previsti dal diritto
interno, sia che si tratti della lex fori ovvero che del diritto che, secondo le nor-
me di diritto internazionale privato, sarebbe applicabile in mancanza di diritto
uniforme. Oggi, sia i giudici ordinari che gli arbitri, tendono sempre più ad ab-
bandonare un siffatto approccio conflittuale’, cercando invece di interpretare
ed integrare le fonti internazionali con riferimento a principi autonomi ed uni-
formi a livello internazionale. Questo orientamento, espressamente sanzionato
nelle convenzioni più recenti (cfr. ad es. l’art. 7 della Convenzione delle Nazio-
ni Unite sui contratti di vendita internazionale di beni mobili (CISG) del 1980),
si fonda sul presupposto che il diritto uniforme, anche dopo la sua incorpora-
zione nei vari sistemi giuridici nazionali, diviene solo formalmente parte inte-
grante di questi ultimi, mentre dal punto di vista sostanziale non perde il suo
carattere originario di corpo normativo sviluppatosi autonomamente a livello
internazionale, destinato ad una applicazione uniforme nel mondo. Sinora è sta-
to compito dei giudici e degli arbitri stessi ricercare, in ogni singolo caso, tali
principi e criteri autonomi di interpretazione ed integrazione degli strumenti
normativi internazionali, basandosi su indagini comparative circa le soluzioni a-
(144) V. al riguardo BONELL, Un “codice”..., cit., p. 137 s.; occorre altresì ricordare che il
giudice interno ha dimostrato un certo entusiasmo nell’impiego dei Principi, proprio in que-
sta tipologia di fattispecie, restando, almeno per il momento, più cauto negli altri tipi di im-
piego.
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dottate nei diversi sistemi giuridici nazionali. I Principi potrebbero facilitare
notevolmente il loro compito sotto questo profilo”.
Se i Principi sono stati concepiti in funzione interpretativa-integrativa di
convenzioni internazionali di diritto uniforme è appena il caso di ricordare
che, in dottrina, non si è ancora sopito il dibattito sulla vexata questio se
l’interpretazione debba essere fatta in base a criteri autonomi ovvero debba
essere fatta sulla base di parametri tratti dalla legge applicabile in virtù dei
tradizionali criteri di localizzazione (145).
La dottrina internazionalistica appare, tuttora, divisa tra coloro i quali so-
stengono che l’interpretazione di una data convenzione internazionale,
una volta recepita nell’ordinamento interno, vada effettuata in base a criteri e
principi ricavabili dalla lex fori e coloro i quali sostengono che un’interpreta-
zione uniforme risulta possibile solo nella misura in cui si riesca a fare riferi-
mento a termini e concetti autonomi (146). La questione, a ben vedere, risulta
essere più delicata per il giudice interno che per l’arbitro internazionale (147).
(145) V. PH. KAHN, Les conventions internationales de droit uniforme devant les tribu-
naux arbitraux, in RDU/ULR, 2000, pp. 121 s.; cfr. A. GIARDINA, Le convenzioni internazio-
nali di diritto internazionale privato e di diritto uniforme nella pratica dell’arbitrato commercia-
le internazionale, cit., pp. 191-210. In argomento v., tra una letteratura vastissima, P. SCHLE-
CHTRIEM (ed.), Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods
(CISG), 2a ed., Oxford, 1998 sub art. 7, e M. GEBAUER, Uniform Law, General Principles and
Autonomous Interpretation, in Rev. D.U., 2000, p. 683 s.; F. FERRARI, I rapporti tra le conven-
zioni di diritto materiale uniforme in materia contrattuale e la necessità di un’interpretazione
interconvenzionale, in Riv. dir. int. priv. proc., 2000, pp. 669-688.
(146) V. per gli opportuni riferimenti BARIATTI, L’interpretazione delle convenzioni inter-
nazionali di diritto uniforme, Padova, 1986, spec. p. 88 s., nonché S. CARBONE, Ambito di ap-
plicazione e criteri interpretativi della Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale, in
AA.VV., La vendita internazionale, Milano, 1981, p. 84. Il tema è, peraltro, di tutt’altro che
agevole soluzione posto che se interpretare significa determinare l’esatto significato di una
norma, risulta evidente che ogni interpretazione di una convenzione internazionale risente in
misura notevole della tradizione giuridica in cui l’interprete si è formato. Risolvere la questio-
ne delle lacune di una convenzione internazionale di diritto uniforme attraverso la tecnica
della localizzazione signfica accettare il rischio di uno sgretolamento dell’uniformità cui la
convenzione aspira come dimostra l’esperienza delle convenzioni di Ginevra degli anni ’30 in
materia di cambiale ed assegno. Sembra di gran lunga più efficace, nell’epoca in cui viviamo,
l’interpretazione della convenzione attraverso principi generali combinata con la massima
diffusione (anche su internet) delle decisioni giudiziarie ed arbitrali ai fini dell’edificazione di
una giurisprudenza più in sintonia con le esigenze del commercio internazionale.
(147) L’orientamento prevalente della giurisprudenza italiana si colloca sulla scia della
tesi dell’interpretazione autonoma delle convenzioni internazionali. Cfr. ad es. App. Milano
18 marzo 1994, (in Riv. dir. int. priv. proc., 1995, p. 141) la cui massima ribadisce che “la re-
sponsabilità del vettore non può eccedere il parametro nominale massimo d’indennizzo come
emendato dal protocollo di Ginevra del 5 luglio 1978; non spetta in ogni caso al danneggiato
la rivalutazione del credito prevista dalla legge italiana in caso di inadempimento contrattua-
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Quest’ultimo, tuttavia, è privo di una lex fori e non risulta vincolato istitu-
zionalmente, come il giudice interno, a parametri interpretativi di uno Stato
determinato. È, dunque, agevole osservare che la maggiore libertà di cui go-
de l’arbitro nel ragionamento generale di choice of laws, nei limiti assegnati
dalla volontà delle parti, lo porti naturalmente verso parametri il più possi-
bile autonomi allineandosi in pieno con l’impostazione dottrinale “autono-
mistica” sopra ricordata (148).
Il rilievo ora presentato risulta confortato dalla prassi relativa alle con-
troversie commerciali internazionali repertoriate presso la CCI, in cui i
Principi Unidroit sono stati usati come mezzo di interpretazione e di inte-
grazione di convenzioni internazionali di diritto materiale uniforme.
2. La propensione degli arbitri a ricorrere all’interpretazione transnazionale.
Nella prassi finora conosciuta, le parti non hanno formulato alcuna spe-
cifica richiesta all’arbitro di interpretare una convenzione di diritto unifor-
me in senso transnazionale. Sono stati pertanto gli arbitri a ricorrere a tale
metodo, individuando nei Principi Unidroit i riferimenti normativi utili a
colmare le lacune presenti nelle convenzioni internazionali (149). In questa ti-
pologia di fattispecie, gli arbitri hanno impiegato i Principi principalmente
per l’interpretazione ed integrazione della Convenzione di Vienna del 1980
sulla vendita internazionale di merci.
le, poiché una tale configurazione dell’obbligo risarcitorio appartiene alla lex fori e la sua ap-
plicazione contrasterebbe con la natura del diritto internazionale uniforme il quale esige u-
n’interpretazione autonoma delle categorie giuridiche in esso contenute”.
(148) Si ricordi, in proposito, quanto affermato dagli arbitri nel lodo CCI n. 7110 a pro-
posito della metodologia di scelta della legge applicabile propria dell’arbitro internazionale:
l’arbitro ha il potere-dovere di risolvere la controversia sulla base di principi “enjoying wide
international consensus” a pena di tradire le stesse aspettative delle parti. Nello stesso senso
v. lodo CCI n. 6653 del 1993, in Clunet, 1993, p. 1140, con nota di ARNALDEZ. Contra v. un
recentissimo lodo reso a Firenze (Coll. arb., 19 aprile 1994, in Dir. com. int., 1994, p. 861)
nel quadro di un arbitrato ad hoc in cui gli arbitri, a maggioranza, hanno paradossalmente
deciso che la scelta del diritto di uno Stato costituisce un’esclusione implicita dell’applicazio-
ne delle convenzioni internazionali recepite da quello Stato. In questo modo gli arbitri, es-
sendo la lex contractus il diritto italiano hanno escluso l’applicazione della CVIM ponendosi
così in contrasto non solo con la giurisprudenza arbitrale ma anche con i principi più ele-
mentari del diritto internazionale privato.
(149) Si tratta dei lodi CCI nn. 8128 del 1995; 8769 del 1996; 8817 del 1997, tutti illu-
strati infra, nonché dei recentissimi lodi nn. 8547 e 7819 del 1999 i cui estratti si trovano in
F. MARRELLA, Unidroit Principles in ICC arbitration 1999-2000, cit.
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Il nesso tra la CVIM ed i Principi Unidroit è, peraltro, messo in luce
dall’art. 7 della CVIM che così dispone:
“nella interpretazione della presente Convenzione si deve aver riguardo al
suo carattere internazionale e alla necessità di promuovere l’uniformità della
sua applicazione” (150).
Così l’art. 7.4.9. dei Principi Unidroit ha consentito di determinare sia
l’autonomia del diritto agli interessi rispetto alla scusabilità del mancato pa-
gamento, sia il tasso di interesse su cui calcolare l’ammontare degli interessi
per il mancato pagamento di una somma di denaro, risolvendo così un dub-
bio sull’interpretazione dell’art. 78 della CVIM. In questa categoria si collo-
ca il lodo CCI n. 8128 del 1995. Altre applicazioni dei Principi si sono ri-
scontrate nei lodi CCI nn. 8769 del 1996 e 8817 del 1997.
2.1. Assenza di electio iuris, CVIM e convergenza tra Principi Unidroit e
PECL. Il lodo CCI n. 8128 del 1995.
Nel lodo CCI n. 8128 del 1995, l’arbitro ha impiegato i Principi Uni-
droit per interpretare ed integrare la Convenzione di Vienna sulla vendita
internazionale di beni mobili del 1980 (CVIM).
La lite traeva origine da un contratto di vendita di fertilizzante chimico
in sacchi concluso tra una società austriaca ed una società svizzera (151).
Il compratore iniziava il procedimento arbitrale ed il ritardo rispetto ai
termini pattuiti per la consegna.
Il venditore eccepiva che i difetti rilevati dal compratore dipendevano
dal fatto di un terzo, fornitore del venditore medesimo.
L’arbitro, constatata l’assenza di scelta del diritto applicabile, fondando-
si sulla CVIM, ed in particolare sull’art. 79, comma 2º, condannava il vendi-
tore al risarcimento dei danni, in quanto, nella fattispecie, non si riscontrava
la presenza di una causa di esonero della responsabilità del venditore. L’ar-
bitro osservava, altresì, che la CVIM non consentiva di determinare un tasso
(150) Analoghe considerazioni valgono, peraltro, per l’art. 6, comma 1º, della Conven-
zione Unidroit sulla rappresentanza nei contratti di vendita internazionale di beni mobili del
1983; dell’art. 6, comma 1º, della Convenzione di Ottawa sul leasing internazionale del 1988;
dell’art. 4, comma 1º, della Convenzione di Ottawa sul factoring internazionale del 1988; del-
l’articolo 14 della Convenzione delle Nazioni Unite sulla responsabilità degli operatori di ter-
minali di trasporto del commercio internazionale del 1991.
(151) Vedine una traduzione francese dell’estratto in Clunet, 1998, p. 1025-1028, con no-
ta di D. HASCHER.
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di interesse risarcitorio e pertanto, decideva di applicare un tasso di interes-
se internazionale pervenendo al tasso LIBOR in vigore sulla piazza di Lon-
dra. Tale decisione trovava conforto nell’art. 7.4.9., comma 2º, dei Principi
Unidroit, nonché nell’art. 4.507, comma 1º, dei PECL (152), cioè, in quei
principi generali cui la stessa CVIM rinvia all’art. 7, comma 2º (153). In tale
modo, l’arbitro determinava un tasso di interesse pari al LIBOR maggiorato
del 2%.
L’arbitro, in tale decisione, si è, così, allineato a quella dottrina che so-
stiene, in caso di lacune nella CVIM, debba farsi ricorso ad i principi gene-
rali e non localizzare il rapporto nell’ordinamento statuale competente attra-
verso la mediazione delle norme di conflitto.
Di più, in tale decisione, l’arbitro ha rilevato una convergenza tra i Prin-
cipi Unidroit ed i Principi di diritto europeo dei contratti suscitando alcuni
interrogativi che toccano il problema del rapporto tra i principi generali e la
lex mercatoria, in caso di pletora di principi codificatorii della stessa.
Prima di riprendere tali questioni, occorre tuttavia, esaminare con la
massima attenzione gli ulteriori casi in cui gli arbitri hanno impiegato i Prin-
cipi UNIDROIT in funzione integrativo-asseverativa.
2.2. Interpretazione integrativa della CVIM e funzione asseverativa dei Prin-
cipi Unidroit. I lodi CCI n. 8769 del 1996 e n. 8817 del 1997.
Ulteriori esempi dell’impiego dei Principi Unidroit a scopo integrativo-
interpretativo della CVIM si pervengono nei lodi finali CCI nn. 8769 del
1996 e 8817 del 1997 (154).
(152) Il testo dell’art. 4.507 dei Principi Lando cui gli arbitri facevano riferimento così
disponeva: “Retard dans le paiement d’une somme d’argent: En cas de retard dans le paiement
d’une somme d’argent, le créancier a droit aux intérêts de cette somme entre l’échéance et la
date du paiement, au taux bancaire de base à court terme moyen pratiqué pour la monnaie
de paiement du contrat au lieu où le paiement doit être effectué. (2) Le créancier peut en ou-
tre obtenir des dommages et intérêts pour tout autre préjudice, pour autant que ces domma-
ges et intérêts seraient dus en vertu de la présente section”.
Oggi, lo stesso principio è stato inserito, a seguito della revisione in vigore dal 1998, al-
l’art. 9:508.
(153) Infatti l’art. 7, comma 2º della CVIM prevede che: “Eventuali questioni che, pur
riguardando materie regolate dalla presente Convenzione, non siano espressamente risolte
dalla stessa, dovranno essere decise sulla base dei principi generali a cui la Convenzione si
ispira ovvero, in mancanza di tali principi, conformemente alla legge applicabile in virtù delle
norme di diritto internazionale privato”.
(154) Entrambi éditi per estratto in F. MARRELLA, F. GÉLINAS, Unidroit Principles, cit.,
rispettivamente a pp. 75 e 75-78, nonché in ID., Principes d’Unidroit, cit., pp. 77-78 e 78-81
468 PARTE SECONDA - LA NUOVA LEX MERCATORIA: ESAME SISTEMATICO DELLE SUE MANIFESTAZIONI
Nel primo lodo, analogamente a quanto già osservato nel lodo CCI n.
8128 supra, l’arbitro ha colmato una lacuna della CVIM applicando i Princi-
pi Unidroit in materia di determinazione degli interessi per il mancato paga-
mento di una somma di denaro.
Trattavasi di un contratto stipulato tra una società francese ed una so-
cietà austriaca avente per oggetto la produzione e la fornitura di macchinari.
La società francese parte attrice adiva gli arbitri lamentando il comporta-
mento doloso della controparte per carenze nelle specifiche tecniche con-
trattualmente pattuite, nonché per la mancata registrazione di un brevetto e,
pertanto, chiedeva il risarcimento dei danni. La società austriaca convenuta,
a sua volta, eccepiva, inter alia, la risoluzione ingiustificata del contratto ed
il mancato pagamento del corrispettivo e chiedeva, in via riconvenzionale, il
risarcimento dei danni subiti.
L’arbitro unico (155), fissata la sede a Zurigo, rilevava l’elezione espressa
del diritto francese nel contratto, dichiarava applicabile la CVIM e rigettan-
do le tesi di parte attrice condannava la stessa al risarcimento del danno.
L’esatta quantificazione del danno non poteva essere effettuata alla stregua
della CVIM (ex art. 78) e, quindi, evitando di procedere alla localizzazione,
risolveva la questione del quantum facendo riferimento all’art. 7.4.9., com-
ma 2º, dei Principi Unidroit. Ciò in base a tale considerazione:
“The Sole Arbitrator considers it appropriate to apply a commercially reaso-
nable interest rate (see art. 7.4.9. subs. 2 Unidroit Principles). The interest rate
claimed is commercially reasonable for the award currency, Austrian Schil-
lings”.
Nel lodo successivo, invece, il lodo CCI n. 8817 non si ponevano tanto
delle questioni di integrazione della CVIM, quanto i Principi Unidroit sono
stati considerati dall’arbitro quasi come un tutt’unico con la convenzione
citata.
Anche in tale fattispecie la controversia si originava nel recesso ingiusti-
ficato di una delle parti a seguito della ricorrenza di alcune circostanza valu-
tate unilateralmente come legittima causa di scioglimento.
L’arbitro unico, fissata la sede dell’arbitrato a Parigi, e rilevata l’applica-
bilità della CVIM ha considerato i Principi Unidroit un complemento “na-
turale” della convenzione stessa:
“les dispositions de la convention et ses principes généraux, réunis à l’heure
(155) Si trattava del Dr. Pierre Karrer, di nazionalità svizzera.
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actuelle dans les Principes d’Unidroit relatifs aux contrats du commerce inter-
national, sont parfaitement adaptés à la résolution du litige”.
Le coordinate normative del ragionamento dell’arbitro si focalizzavano
sull’art. 1.8. dei Principi in materia di usi e pratiche instaurate tra le parti,
nonché sull’art. 7.4.8. in merito all’obbligo di mitigazione del danno.
In base a tali riferimenti, l’arbitro condannava il convenuto al risarci-
mento dei danni derivanti dalla risoluzione del contratto.
2.3. Altre applicazioni recentissime: i Principi Unidroit come strumento di ri-
soluzione della questione preliminare.
Le applicazioni più recenti dei Principi Unidroit nell’arbitrato CCI sem-
brano porsi sulla scia evidenziata dalla giurisprudenza precedente (156). Così,
nel lodo CCI n. 8547 del 1999 (157), il collegio arbitrale ha utilizzato i Princi-
pi Unidroit a scopo integrativo della Legge uniforme sulla vendita interna-
zionale di merci (LUVI), decidendo a favore del diritto dell’attore ad inter-
rompere i propri pagamenti per il difetto di conformità della merce conse-
gnata rispetto a quella pattuita. L’arbitro perveniva a tale conclusione sulla
base dell’exceptio inadimpleti contractus, principio generale contenuto nel-
l’art. 7.1.3. dei Principi Unidroit, applicabile, appunto, attraverso un’opera-
zione di ermeneutica integrativa dell’art. 17 della LUVI.
Nel lodo CCI n. 7819 (158), invece, il collegio arbitrale ha dovuto affron-
(156) F. MARRELLA, Unidroit Principles of International Commercial Contracts in ICC ar-
bitration 1999-2001, cit., pp. 49-116; ID., Principes d’Unidroit 1999-2001, cit., pp. 52-120.
(157) Lodo CCI n. 8547 del 1999, in ICC ICArb. Bull., 2001, pp. 57-60.
(158) Lodo CCI n. 7819 del 1999, in ICC ICArb. Bull., 2001, pp. 56-57; in Riv. arb.,
2002, p. 129 ss. con nota di F. MARRELLA, Contratti di vendita internazionale privi di prezzo,
questione preliminare e Principi Unidroit. L’oggetto della controversia principale sottoposta
al giudizio arbitrale riguardava l’adempimento di un contratto assicurativo facente parte di
un mosaico contrattuale costruito attorno ad un contratto di vendita internazionale per rea-
lizzare l’esportazione di una partita di zucchero dal Brasile all’Europa. Nelle sue linee essen-
ziali, lo schema dell’operazione era il seguente: il compratore apriva, a favore degli esportato-
ri brasiliani, un credito documentario di anticipazione presso la propria banca e questa si im-
pegnava a finanziare l’operazione anticipando al venditore le somme necessarie per il tra-
sporto dello zucchero fino a destinazione. A sua volta, la banca emittente stipulava un con-
tratto di assicurazione in pool, soggetto al diritto francese, in modo da trasferire sull’assicura-
tore il rischio politico e quello dell’anticipazione delle spese inerenti al trasporto delle merci.
La polizza assicurativa specificava la nozione di rischio politico nelle proprie condizioni ge-
nerali di contratto le quali, inoltre, prevedevano il ricorso all’arbitrato CCI, in caso di contro-
versia. A seguito dell’inadempimento del contratto di vendita da parte degli esportatori brasi-
liani, la banca emittente del credito documentario chiedeva all’assicuratore l’esecuzione del
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tare la questione preliminare della validità di un contratto di vendita inter-
nazionale privo della espressa determinazione di un elemento essenziale co-
stituito dal prezzo del bene compravenduto. Attraverso il combinato dispo-
sto dell’art. 55 della CVIM e dell’art. 5.7. dei Principi Unidroit gli arbitri
concludevano in favorem validitatis risolvendo così, attraverso i Principi, un
problema di interpretazione della CVIM (159). Proprio attraverso il riferi-
mento ai Principi Unidroit, gli arbitri hanno potuto dimostrare che un con-
tratto di vendita internazionale privo di prezzo poteva essere valido e con-
forme alla pratica commerciale internazionale risolvendo così la questione
preliminare.
Questi ultimi casi confermano, dunque, un’interazione ottimale tra i
Principi Unidroit e le Convenzioni di diritto uniforme sulla vendita interna-
zionale di merci.
3. La CVIM costituisce una codificazione obsoleta del diritto della vendita in-
ternazionale?
Da più parti si celebra il progresso realizzato nel diritto del commercio
internazionale attraverso la CVIM. Indubbiamente, la CVIM costituisce
l’asse fondamentale della disciplina giuridica degli scambi internazionali di
merci e le sue applicazioni sempre più frequenti, sia ad opera del giudice
statale che dell’arbitro internazionale, dimostrano più di ogni altro com-
mentario accademico la sua importanza effettiva.
A conclusione delle osservazioni presentate sopra a proposito dei Prin-
cipi Unidroit giova, tuttavia, chiedersi se la CVIM continui a rispecchiare le
esigenze del commercio internazionale che ne hanno giustificato l’attuale
successo.
La risposta, a ben guardare, non è di agevole soluzione.
La CVIM, come già si è visto, presenta importanti lacune e, nonostante
contratto e quindi il versamento dell’indennizzo, adducendo che, a causa delle misure restrit-
tive prese dal governo del Presidente Collor, si era verificato il rischio politico. L’assicuratore
contestava il fondamento della pretesa della banca ed in particolare eccepiva che il rapporto
assicurativo de quo derivava da un contratto di vendita invalido, in quanto privo dell’indica-
zione del prezzo. L’accertamento della validità del contratto di vendita costituiva, pertanto,
un antecedente logico necessario per la soluzione della controversia principale da riservare
ad un successivo lodo finale.
(159) Occorre tuttavia rilevare che la CVIM non risultava applicabile per sé ma era stata
preventivamente richiamata dagli arbitri quale fonte di cognizione della prassi commerciale
internazionale.
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l’incessante ritmo delle adesioni, è figlia della cultura giuridica degli anni
’80, un periodo caratterizzato ancora dalla guerra fredda, dalle contestazioni
sul NOEI e da tutto ciò che ha marcato un’epoca finita con il crollo del mu-
ro di Berlino e l’avvento di internet. Le possibilità offerte dall’informatica
non potevano essere colte in pieno. L’opposizione tra paesi capitalisti, co-
munisti ed in via di sviluppo, d’altro canto, ha certamente influito sui redat-
tori della convenzione portandoli a tenere conto di esigenze che oggi sem-
brano parzialmente superate. Così è rimasta esclusa la vendita elettronica e,
più in generale, non si è tenuto in debita considerazione la trasmissione elet-
tronica dei documenti, tutti elementi che, invece, hanno portato la CCI alla
revisione degli Incoterms. Esiste, insomma, il rischio che la CVIM finisca
col subire le vicende della codificazione del diritto commerciale. La statua-
lizzazione dell’antica lex mercatoria nel moderno diritto commerciale ne ha
comportato dapprima la staticità ed il graduale allontanamento dall’innova-
zione giuridica prodotta dalla pratica commerciale, e, successivamente la
sua formale estinzione attraverso la soppressione del codice di commercio a
favore del codice civile del 1942 (160).
La CVIM potrebbe, dunque, richiedere in un prossimo futuro un vero
e proprio aggiornamento. Essa, già oggi subisce – nel contesto arbitrale –
la concorrenza di altri insiemi normativi come i Principi Unidroit i quali, co-
me si è visto, possono essere scelti dalle parti o applicati dagli arbitri in base
ai più diffusi regolamenti arbitrali. Sotto questo punto di vista non è più de-
cisivo il fatto che la CVIM sia una convenzione internazionale e che, ad e-
sempio, i Principi Unidroit non lo siano: il fenomeno dello shopping del di-
ritto assume dimensioni sempre più ampie nel contesto arbitrale (161). Così,
il modello contenuto nell’art. 17 del regolamento CCI, oggi in vigore, finisce
per mettere in competizione: la legge statuale con le convenzioni internazio-
nali portanti diritto uniforme dispositivo come la CVIM; il diritto statuale
ed interstatuale con il diritto a-statuale ed anche con quello non direttamen-
te vincolante come i Principi Unidroit. Solo conta, in ultima analisi, la più
aderente rispondenza del diritto alla realtà economica che si intende disci-
plinare.
Un primo segnale della possibile obsolescenza della CVIM lo si è colto
nei lodi più recenti. La rispondenza della CVIM al diritto del commercio in-
ternazionale moderno è stata vagliata attraverso il medesimo ragionamento
(160) Si veda in generale F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, I, cit., p. 79 s.
(161) V. su tale questione F. GALGANO, cit., pp. 101-102, e nota 7.
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con cui viene vagliato il codice di commercio cecoslovacco (162) o il codice
civile greco (163). Non si trattava, infatti, di una lacuna o di un dubbio inter-
pretativo della CVIM, bensì di dimostrare la “sintonia” di una norma della
CVIM con le moderne esigenze del diritto del commercio internazionale. E-
siste, quindi, il rischio che con il passare del tempo alcune convenzioni di
diritto uniforme, prima fra tutte la CVIM subiscano l’obsolescenza provoca-
ta dall’incessante ritmo dell’innovazione introdotta nella pratica mercantile.
E lo stesso rischio, si badi bene, viene corso anche dai Principi Unidroit i
quali saranno impiegati dagli operatori del commercio internazionale fino a
quando risponderanno a tutte le esigenze evidenziate dalla prassi.
Sezione IV
I PRINCIPI UNIDROIT NELL’ARBITRATO SECONDO EQUITÀ
SOMMARIO: 1. Individuazione della categoria. – 2. Il lodo CCI n. 8874 del 1996.
1. Individuazione della categoria.
Oltre a fattispecie caratterizzate dall’applicazione dei Principi Unidroit
nel quadro dell’arbitrato secondo diritto, sono state riscontrate alcune ap-
plicazioni dei Principi inquadrabili nell’ambito dell’arbitrato secondo equi-
tà. In tale categoria rientrano le applicazioni dei Principi Unidroit (come
della lex mercatoria in genere) analogamente a quanto a volte si verifica in
materia di applicazione del diritto straniero nel quadro dell’arbitrato secon-
do equità (c.d. applicazione di “norme di diritto” nell’arbitrato secondo e-
quità). Occorre osservare, ragionando a contrario, che, l’arbitro che pro-
nuncia un lodo sulla base di norme ascrivibili alla lex mercatoria o ai Princi-
pi Unidroit non rende necessariamente una pronuncia secondo equità e
men che meno, metagiuridica. Come ha opportunamente evidenziato Pierre
Lalive se, per gli operatori economici, l’applicazione di un diritto statuale
cui si perviene attraverso l’applicazione delle norme di conflitto della lex fo-
ri alle loro controversie transnazionali viene spesso risentita come inadegua-
ta alla complessità dei loro litigi, ciò non significa né che le parti prediligano
(162) È il caso del lodo n. 9753 del 1999. Si tratta del lodo CCI n. 7819 di cui si è detto
supra, p. 470.
(163) È quanto è avvenuto nel lodo n. 10346 del 2000.
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l’arbitrato secondo equità, né che le parti vogliano che il loro giudice faccia
riferimento a criteri o norme agiuridiche. Non v’è dubbio, infatti, che le
parti chiedono all’arbitro di risolvere la loro controversia attraverso norme
di diritto che, articolate su alcuni principi fondamentali conosciuti o cono-
scibili da tutti gli operatori, vengano però depurate dalle specificità del di-
ritto locale che per sua natura risulta variabile da Stato a Stato. Se all’arbi-
tro, le parti chiedono l’applicazione di regole giuridiche aderenti ai bisogni
della professione, esse pretendono a fortiori che venga accertata la violazio-
ne di tali regole. Tutto ciò è dunque ben diverso dalla nozione di arbitrato
secondo equità ed ancor più diverso dall’idea che si tratti di controversie di
tipo metagiuridico (164).
2. Il lodo CCI n. 8874 del 1996.
Anche il lodo finale n. 8874 del 1996 affrontava la questione della deter-
minazione del tasso di interesse applicabile e la risolveva attraverso i Princi-
pi Unidroit (165).
Si trattava di un arbitrato amministrato, secondo equità, con sede a Pari-
gi (166). Una società britannica (attrice) aveva concluso un contratto di adver-
tising con una società bielorussa (convenuta). Una volte eseguite le proprie
obbligazioni e a seguito dell’inadempimento del contratto da parte della so-
cietà bielorussa, la società inglese adiva l’arbitro per ottenere il pagamento
del prezzo convenuto. La società bielorussa eccepiva che, a seguito di un in-
cendio scoppiato improvvisamente nei propri locali, il contratto doveva rite-
nersi risolto a causa di force majeure. Inoltre, un ulteriore evento di force
majeure doveva essere ravvisato nel divieto di effettuare qualsiasi pagamento
in dollari statunitensi o in rubli derivante da provvedimenti legislativi di na-
tura eccezionale entrati in vigore in Bielorussia.
L’arbitro unico rigettava la tesi della società convenuta non ravvisando
gli estremi della forza maggiore, in quanto la società belorussa aveva chiesto
via fax alla società britannica la posticipazione dell’advertising a causa del-
l’incendio. L’arbitro, pertanto, rigettando le ulteriori istanze di risarcimento
(164) V. P. LALIVE, Problèmes relatifs à l’arbitrage international commercial, in RCADI,
1967/III, pp. 569-714, spec. pp. 576 ss.
(165) La maggior parte del lodo è stata riportata per estratto in F. MARRELLA, F. GÉLI-
NAS, Unidroit Principles .., cit., pp. 82-83, nonché in ID., Principes d’Unidroit., cit., pp. 85-86.
(166) La clausola del contratto prevedeva che: “The parties agree to name the arbitrator
“amiable compositeur” and he is to decide the case according to the principles of equity”.
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danni presentate dalla parte attrice, condannava la parte convenuta al paga-
mento del prezzo pattuito maggiorato degli interessi moratori nonché al pa-
gamento delle spese di arbitrato incluse le spese legali. Conclusivamente,
l’arbitro affermava che:
“the contractual interest rate is fixed at a level which is considerably higher
than the rates which are usually put in practice in this matters, such as the US
Prime Rate, recommended by the Principles of Unidroit” (167).
Nel caso di specie, quindi, l’arbitro non ha ritenuto conforme ad equità
l’applicazione del tasso di interesse contrattuale, in quanto ai suoi occhi ap-
pariva eccessivo e, perciò, ha individuato il tasso d’interesse applicabile,
conformemente ai Principi Unidroit, nel prime rate statunitense.
Sezione V
I CASI DI ESCLUSIONE DELL’APPLICAZIONE DEI PRINCIPI UNIDROIT
SOMMARIO: 1. I criteri di esclusione. – 2. Il lodo CCI n. 8873 del 1997: principi ed usi del
commercio internazionale. – 3. La funzione evocativa dei Principi Unidroit. Il lodo CCI
n. 9029 del 1998. – 4. Il lodo CCI n. 9419 del 1998: assenza di scelta della legge applica-
bile ed esclusione della lex mercatoria.
1. I criteri di esclusione.
Per una esposizione completa del ruolo svolto dai Principi Unidroit e
dei rapporti intercorrenti tra questi e la lex mercatoria, appare utile, infine,
fare menzione dei lodi in cui gli arbitri non hanno ritenuto di applicare i
Principi de quibus.
Attraverso l’esame dei lodi che hanno escluso l’applicazione dei Principi
Unidroit è emerso che la clausola compromissoria portante elezione del di-
ritto applicabile, con l’espressa esclusione di ogni altro ordinamento giuridi-
co, determina ipso facto l’esclusione totale sia della lex mercatoria che dei
Principi Unidroit. Inoltre, si è rilevato che, secondo un orientamento della
(167) Lodo n. 8874. L’arbitro afferma altresì che: “In deciding the case according to the
“principles of equity”, my view is that the initial contractual interest rate, if applied to the
considered amount and period of time, would be disproportionate with the economic and
commercial conditions of this case. I, therefore substitute the US Prime Rate to the initial
contractual rate of 1.4% per month, for the delayed payment...”.
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giurisprudenza arbitrale, i Principi Unidroit non costituiscono sic et simpli-
citer una codificazione degli usi del commercio internazionale. Qualora si ri-
chiedesse l’applicazione dei Principi citati alla stregua di usi del commercio
internazionale, diverrebbe, quindi, necessario fornire la prova della corri-
spondenza di un determinato Principio Unidroit ad un determinato uso.
Nel contesto magmatico del diritto del commercio internazionale, inizia,
quindi ad affermarsi una distinzione sempre più marcata tra i principi gene-
rali di diritto dei contratti, cui si ascrivono i Principi Unidroit, e gli usi del
commercio internazionale con rilevantissime conseguenze circa l’applicazio-
ne della formula onnipresente nei regolamenti di arbitrato, nelle legislazioni
nazionali e nelle convenzioni internazionali, in base alle quali l’arbitro deve
“in ogni caso” tenere conto degli usi del commercio.
Esemplare di questa categoria di fattispecie risulta il lodo CCI n. 8873
del 1997.
2. Il lodo CCI n. 8873 del 1997: principi ed usi del commercio internazionale.
Una società francese aveva stipulato, con una società spagnola, un con-
tratto avente per oggetto la costruzione di una strada che conduceva ad una
zona di ricerche petrolifere in Algeria (“Contract for civil works and road
construction”) (168).
Dopo la conclusione del contratto, la costruzione della strada iniziò a
procedere a rilento e, pertanto, i termini contrattualmente previsti per l’ese-
cuzione dei lavori non venivano rispettati dalla società francese.
La società spagnola, dal canto suo, continuava a richiedere prestazioni
diverse da quelle previste dal contratto.
Dopo la firma del contratto, la situazione politico-sociale in Algeria ini-
ziò a deteriorarsi sensibilmente fino ad ostacolare l’esecuzione dei lavori
pattuiti.
La società francese, pertanto, promuoveva il procedimento arbitrale per
ottenere il pagamento delle fatture relative ai lavori eseguiti ed il rimborso
dei costi addizionali sostenuti senza dedurre le penalità di mora contrattual-
mente previste. La società spagnola si opponeva reclamando il pagamento
delle penalità di mora ed il risarcimento dei danni subiti a causa del ritardo.
(168) Vedine i riferimenti in F. MARRELLA, F. GÉLINAS, The Unidroit Principles for Inter-
national Commercial Contracts in ICC Arbitration, cit., p. 78-81; in francese ID., Principes
Unidroit, cit., pp. 81-84; un estratto del lodo è stato pubblicato anche in Clunet, 1998, pp.
1017-1024 con nota di HASCHER.
476 PARTE SECONDA - LA NUOVA LEX MERCATORIA: ESAME SISTEMATICO DELLE SUE MANIFESTAZIONI
La clausola compromissoria era redatta in questi termini:
“Arbitration and choice of law. This contract shall be entirely governed by
Spanish Law, excluding any other legal system. Any dispute arising in connec-
tion with the interpretation, validity or any effect of the contract, shall be set-
tled by arbitration which shall take place in Madrid (Spain) under the Rule of
conciliation and arbitration of the International Chamber of Commerce by one
or more arbitrors appointed in accordance with said rules”.
Stabilita la sede arbitrale in Madrid, gli arbitri (169) iniziavano il procedi-
mento individuando il diritto applicabile nel diritto spagnolo, in base alla
volontà delle parti espressa nella clausola compromissoria sopra citata.
Secondo la parte attrice, la controversia non doveva essere decisa solo
sulla base delle norme del diritto spagnolo, bensì tenendo conto sia degli usi
del commercio internazionale, sia dei principi generali di diritto, ed in parti-
colare degli usi in materia di appalti (“usages existant dans le contrats inter-
nationaux de génie civil”).
A questa tesi si opponeva la società convenuta la quale eccepiva che, nel
diritto spagnolo, il contrato de obras era disciplinato dal codice civile. Ne
conseguiva che, trattandosi di un contratto civile e non commerciale, nella
fattispecie in esame, gli usi risultavano applicabili solo secundum legem.
Gli arbitri, quindi, passavano ad esaminare il problema della misura in
cui si doveva “tenere conto” degli usi del commercio internazionale in con-
formità a quanto disposto dall’art. 13, comma 5º, del Regolamento di arbi-
trato della CCI del 1988 ed all’art. 7 della Convenzione di Ginevra del 21
aprile 1961. Ne deducevano che:
“[les arbitres] ... ne sont pas liés aux règles strictes d’un droit national lor-
sq’il s’agit de determiner si, et dans quelle mesure, les usages du commerce
peuvent s’appliquer, éventuellement en substitution de normes dispositives de
la loi applicable”.
A ciò aggiungevano che, allorquando si tratti di determinare il ruolo da
attribuire agli usi, la citata Convenzione di Ginevra, attraverso il principio
posto all’art. 7 (170), riconosceva agli arbitri un margine di discrezionalità
particolarmente ampio. Questo si traduceva nell’attribuire agli usi del com-
(169) Si trattava dei Proff. Evelio Verdera Y Tuells, Fabio Bortolotti (Pres.) e Juan Anto-
nio Cremades.
(170) Che gli arbitri qualificano alla stregua di “un principio internazionalmente unifor-
me che si applica in luogo delle norme nazionali in materia”.
477CAP. II - LE APPLICAZIONI DEI PRINCIPI UNIDROIT NELL’ARBITRATO CCI
mercio internazionale una particolare efficacia che poteva essere limitata so-
lo in presenza di norme imperative della lex contractus.
Doveva trattarsi, tuttavia, di usi largamente conosciuti e regolarmente
osservati in un dato settore commerciale sicché, secondo gli arbitri:
“il faut par conséquent établir qu’il s’agit de règles que les personnes enga-
gées dans le commerce international (et en particulier dans la branche en que-
stion) considèrent applicables sans aucun besoin d’une référence expresse, par-
ce qu’elles sont devenues obligatoires comme consequence d’un usage répandu
et continu. Il est évident que cette appreciation doit être faite avec prudence,
afin d’éviter que les parties se trouvent soumises à des règles dont elles ne pou-
vaient pas attendre raisonnablement qu’elles soient applicables”.
Gli arbitri esaminavano, successivamente, le questioni sollevate dalla
parte attrice sulla applicabilità delle regole di hardship e di force majeu-
re (171), sia a titolo di usi del commercio, sia alla stregua di principi generali
dei contratti internazionali contenuti nei Principi Unidroit, nonché il princi-
pio secondo il quale la parte che subisce la forza maggiore ha diritto al rim-
borso delle spese sostenute per fronteggiarla.
Quest’ultimo principio risultava recepito, secondo l’attore, nei modelli
di contratto internazionalmente uniformi ed in particolare nelle condizioni
(171) Nel contratto de quo la clausola di forza maggiore era redatta in questi termini:
“Force majeure. Except for the duty of Company or Contractor to make payment hereunder
when due and except as may be expressly otherwise provided in this Contract, neither Party
shall be liable for failure to perform the terms of this Contract when such performance is
prevented, delayed or rendered impossible by a condition of Force Majeure. Force Majeure
shall include, but not be limited to, acts of God, action of the elements, war, strikes, acts of
the public enemy, quarantine, epidemic, blockade, civil disturbance, riots, insurrection, fire,
rules or regulation of any governmental having or claiming jurisdiction in the premises, the
compliance which makes continuance of operations impossible, or any other cause beyond
the reasonable control of such Party, whether or not similar to the causes specified herein. In
the event that any party hereto is rendered unable, wholly or in part, by any Force Majeure,
cause to perform its obligations under this contract, it is agreed that such Party shall give no-
tice and details of the Force Majeure, circumstances in writing to the other Party as promptly
as possible after its occurrence. In such cases the obligations which cannot be carried out by
the Party giving the notice shall be suspended during the continuance of any inability so cau-
sed. If a Force Majeure condition causes suspension of operations hereunder for a period of
seven or more consecutive days, then, Company shall have the right to terminate this Con-
tract by giving the contractor written notice fifteen (15) days in advance of the date of termi-
nation, at any time aafter the expiration of said seven (7) day period, provided that such right
must be exercised during the period of suspension of operations resulting from the Force
Majeure condition”.
478 PARTE SECONDA - LA NUOVA LEX MERCATORIA: ESAME SISTEMATICO DELLE SUE MANIFESTAZIONI
FIDIC (IV edizione) ed in quelle ENAA (ENAA Model form International
Contract for Process Plant Construction).
Per quanto riguarda la pretesa applicazione dei Principi Unidroit, il col-
legio rilevava che, in base al loro Preambolo, i citati Principi potevano tro-
vare applicazione solo in caso di espresso richiamo nel contratto. Inoltre, i
Principi Unidroit potevano trovare applicazione qualora le parti avessero
convenuto che il loro contratto sarebbe stato regolato dai “principi generali
di diritto”, dalla lex mercatoria o simili.
Atteso che le parti, nel contratto controverso, non avevano fatto riferi-
mento alcuno ai Principi de quibus, ne conseguiva che i Principi Unidroit
non risultavano applicabili. Di più, gli arbitri aggiungevano che:
“Le seul moyen pour justifier leur application serait de dire qu’il s’agit d’une
« codification » des usages existants et que le Principes Unidroit devraient être
appliqués dans cette qualité d’usages codifiés par l’Unidroit. Pour arriver à cet-
te conclusion il faudrait prouver que les règles invoquées par la demanderesse
correspondent à un usage international généralement établi, auquel les person-
nes engagées dans le commerce international se considèrent liées sans besoin
d’une stipulation expresse dans ce sens”.
Gli arbitri, pur rilevando l’esistenza di una tendenza a stipulare in modo
ripetitivo delle clausole di hardship in certi settori del commercio internazio-
nale, osservavano che, nella pratica degli affari, l’obbligo di rinegoziazione
del contratto, come previsto dall’art. 6.2.3. dei Principi Unidroit, costituiva
un principio di carattere eccezionale. Prova ne era il grado di dettaglio con
cui venivano stipulate minuziosamente, appunto, le clausole di Hardship. Di
qui la seguente conclusione del collegio:
“Il est donc exclu que l’on puisse considérer les dispositions en matière de
hardship contenues dans les Principes Unidroit comme des usages du commer-
ce. Il s’agit, au contraire, de règles qui ne correspondent pas, au moins à l’état
actuel, à la pratique courante des affaires dans le commerce international et qui
ne seront par conséquent applicables que lorsque les parties y ont fait une réfé-
rence expresse, ce qui n’est pas le cas ici”.
Stabilita l’inapplicabilità al caso di specie dei Principi Unidroit, il colle-
gio passava ad esaminare la questione dell’applicabilità delle condizioni FI-
DIC ed ENAA.
Per quanto concerne le condizioni generali di contratto FIDIC ed
ENAA, la cui applicazione veniva invocata dall’attore, il collegio sottolinea-
va che si trattava di contratti-tipo e che, pertanto, come tali, risultavano
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applicabili soltanto qualora le parti si fossero ad essi, espressamente od im-
plicitamente riferiti.
Il collegio osservava, altresì, che i principi contenuti nei contratti-tipo u-
tilizzati con frequenza in un certo settore economico, potevano divenire de-
gli usi del commercio.
Tuttavia, affinché delle clausole di contratti-tipo potessero essere conside-
rate usi del commercio, occorreva provare la loro natura di regole capaci di
imporsi, senza necessità di accordo, alle imprese di un dato settore economico.
In altri termini, il collegio affermava che gli usi del commercio interna-
zionale dovevano rispondere a due requisiti:
“qu’il s’agisse de solutions établies dans la pratique des affaires avec un de-
gré suffisant d’uniformité pour pouvoir etre appliquées directement (comme
formule standard) sans besoin de nègocier des éléments ulterieurs; qu’il soit
prouvé que les principes que l’on veut considérér comme des usages sont appli-
qués par les entreprises de la branche en question meme dans l’absence d’une
prévision expresse dans le contrat”.
Da tali considerazioni, il collegio arbitrale desumeva che: i principi in
materia di forza maggiore invocati dall’attore, tratti dalle clausole FIDIC ed
ENAA, si riferivano a regole di natura eccezionale che non apparivano anco-
ra “mature” per trasformarsi in regole uniformi ed autonome, suscettibili di
imporsi alla stregua di usi. Pertanto, secondo gli arbitri, gli invocati principi
rappresentavano solo “soluzioni contrattuali” che risultavano inutilizzabili al
di fuori del contesto del contratto-tipo in cui si trovavano contenute (172).
Inoltre, nella fattispecie, l’attore non aveva fornito alcuna prova intesa a
dimostrare che, in presenza di situazioni di forza maggiore ed in assenza di
pattuizioni contrattuali specifiche, le imprese edili si ritenevano titolari di
un diritto al rimborso delle spese causate dall’evento di forza maggiore.
Per le suddette considerazioni, le regole tratte dalle condizioni FIDIC
ed ENAA non potevano trovare applicazione alla fattispecie in esame.
Gli arbitri, in estrema sintesi, stabilito che il diritto applicabile al con-
tratto controverso in esame era esclusivamente il diritto spagnolo, eletto dal-
le parti alla stregua di lex contractus, deliberando a maggioranza, rigettavano
ogni altra istanza delle parti e condannavano il convenuto al risarcimento
dei danni e alla restituzione delle somme trattenute illegittimamente a par-
ziale compensazione delle spese sostenute.
(172) Gli special risks delle condizioni Fidic non corrispondono, peraltro, al war risk del-
le condizioni ENAA.
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3. La funzione evocativa dei Principi Unidroit. Il lodo CCI n. 9029 del 1998.
Il lodo CCI n. 9029, pronunciato il 24 febbraio 1998, tratta di una con-
troversia insorta in merito all’interpretazione di un patto parasociale relativo
ad una joint venture societaria (173).
Nel 1994, la società attrice concludeva con la società convenuta un con-
tratto preliminare (preliminary agreement) per la produzione, certificazione
e vendita di un aeroplano.
In base all’accordo, le parti stipulavano un contratto di joint venture so-
cietaria avente per oggetto la produzione e la commercializzazione dell’ae-
reo. Oltre alla costituzione della società comune, le parti sottoscrivevano un
patto parasociale (shareholders agreement) dotato della clausola compromis-
soria su cui si radicava il procedimento arbitrale.
La clausola compromissoria stabiliva quanto segue:
“Except as otherwise expressly provided hereunder any dispute or contro-
versy arising in connection with this agreement which cannot be settled by mu-
tual or amicable agreement shall be finally settled under the rules of concilia-
tion and arbitration of the International Chamber of Commerce by one or mo-
re arbitrators appointed in accordance with those rules. The place of arbitra-
tion shall be Geneva. The arbitration shall be conducted in English”.
Sulla base di detta clausola, la parte attrice adiva gli arbitri chiedendo la
risoluzione del patto parasociale per inadempimento della controparte e la
condanna al risarcimento dei danni.
Si trattava di un arbitrato internazionale (italiano), rituale, amministrato,
secondo diritto. Il criterio di internazionalità risultava soddisfatto dai se-
guenti elementi: a) una delle parti aveva sede all’estero; b) il locus destinatae
solutionis di una parte rilevante delle prestazioni oggetto del rapporto con-
troverso si trovava all’estero; ed infine, c) si trattava di un arbitrato ammini-
strato secondo il regolamento CCI.
Il diritto applicabile veniva determinato dagli arbitri nell’atto di missio-
ne ed individuato nel diritto italiano. La sede dell’arbitrato, previo l’accordo
delle parti, veniva riposta in Italia (174).
La società convenuta affermava che, trattandosi di un arbitrato interna-
zionale, era indispensabile tenere conto, in ogni caso, degli usi del commercio
(173) Vedine l’estratto in F. MARRELLA, F. GÉLINAS, The Unidroit Principles, cit., pp. 88-
96; nonché in ID., Les Principes d’Unidroit, cit., pp. 91-99.
(174) Gli arbitri erano tre giuristi italiani.
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ai sensi dell’art. 834 c.p.c. italiano e che la lex mercatoria costituiva parte in-
tegrante delle norme applicabili al merito, in virtù di una norma cogente di
ordine processuale. Di qui invitava gli arbitri ad esaminare la fattispecie alla
luce dei principi dei contratti commerciali internazionali elaborati dall’Uni-
droit quale fonte di cognizione degli usi del commercio internazionale.
La società attrice, nella memoria di replica, riteneva improprio il richia-
mo ai Principi Unidroit in quanto essi risultavano applicabili solo quando le
parti ne avessero concordato l’applicazione al contratto, come previsto nel
preambolo dei Principi medesimi. Di più, affermava che i Principi Unidroit
non possedevano autonoma forza vincolante, ma acquistavano valore cogen-
te soltanto per mezzo della volontà delle parti, in virtù del principio di auto-
nomia contrattuale. Poiché le parti avevano concordato l’applicabilità della
legge italiana senza alcun riferimento ai Principi de quibus non vi era, di
conseguenza, alcuno spazio per l’applicazione dei Principi de quibus, richie-
sta dalla controparte.
Gli arbitri, condividendo quest’ultima tesi, passavano ad esaminare le
disposizioni contenute nell’art. 1467 c.c.
La società attrice, nella propria memoria di replica, osservava che l’invo-
cato art. 1467 c.c. era applicabile solo ai contratti ad esecuzione continuata
o periodica o differita. La ratio di tale norma, infatti, consiste nel prevedere
che, qualora l’equilibrio originario delle prestazioni venga meno, il contratto
possa essere risolto, ove non venga ricondotto ad equità.
La parte attrice, osservava altresì che la risoluzione non poteva essere
domandata se l’onerosità sopravvenuta fosse rientrata nell’alea normale del
contratto. In base a tali osservazioni, la stessa parte concludeva che la nor-
ma, di cui all’art. 1467 c.c., non risultava applicabile ai contratti unilaterali a
struttura associativa nei quali la comunanza dello scopo e degli interessi de-
termina anche comunanza di rischi.
Inoltre, il rimedio risolutorio prevedeva che l’onerosità sopravvenuta
non fosse successiva all’inadempimento o alla mora della parte inadempien-
te. La parte inadempiente non poteva, dunque, secondo l’attore, invocare
l’applicazione dell’art. 1467 c.c.
L’attore riteneva poi “improprio” il richiamo ai Principi Unidroit, anche
perché gli artt. 3.10. e 6.22. dei Principi non consentivano di ritenere esi-
stente in questa fattispecie la lamentata grave hardship. L’art. 3.10., infatti,
dispone che devono sussistere due requisiti per la sua applicazione e, cioè,
che debba sussistere una sproporzione grave tra i diritti e gli obblighi reci-
proci delle parti contraenti in modo da procurare un vantaggio eccessivo ad
una parte e, in secondo luogo, che il vantaggio eccessivo sia ingiusto. L’in-
giustizia si verifica quando una parte trae un vantaggio eccessivo da uno sta-
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to di dipendenza e di necessità economica, da bisogni urgenti o da mancata
previsione, da ignoranza, inesperienza o inabilità nello svolgimento delle
trattative dell’altra parte. Nessuno di questi requisiti risultava rispettato.
Il Collegio arbitrale accoglieva parzialmente la tesi della parte attrice, af-
fermando che non sussisteva l’abnorme hardship lamentata dal convenuto e,
pertanto, la domanda rivolta ad ottenere la declaratoria di invalidità o ineffi-
cacia del patto parasociale non poteva trovare accoglimento.
Gli arbitri osservavano, altresì, che la domanda del convenuto risultava
fondata, ora sulla lex mercatoria, ora sui Principi Unidroit.
Inoltre essi osservavano che, nonostante il riferimento testuale alla har-
dship, nel porre i Principi Unidroit a fondamento della domanda, il convenu-
to invocava sia l’art. 6.22. in materia di hardship, sia l’art. 3.10. in materia di
gross disparity. In particolare, gli arbitri formulavano le seguenti osservazioni:
“La prima considerazione attiene ... l’onere della parte che ha invocato l’ap-
plicazione della lex mercatoria e dei Principi Unidroit [di, n.d.a.] comprovare
l’appartenenza alla lex mercatoria delle regole invocate quanto a presupposti di
giuridica rilevanza e conseguenze dello squilibrio contrattuale, comprovando
l’esistenza di orientamenti interpretativi e applicativi affermatisi nel senso prete-
so in ambito commerciale internazionale” (175).
Poiché il convenuto non aveva dimostrato tali orientamenti applicativi, il
richiamo ai Principi Unidroit in materia di hardship e di gross disparity era
ipso facto privo di alcuna validità:
“acclarata l’estraneità dei Principi Unidroit alle fonti normative di produzio-
ne e la loro idoneità a costituire un modello uniforme per la regolamentazione
negoziale dei rapporti contrattuali”.
Di qui si giungeva alla conclusione, accennata in precedenza, sul rap-
porto tra i Principi Unidroit e la lex mercatoria.
Nel lodo in esame, dunque, un collegio arbitrale composto da tre spe-
cialisti del diritto privato, commerciale e bancario, ha sostenuto che l’art.
834, comma 2º, c.p.c. italiano non consente di richiamare direttamente ed
in ogni caso né la lex mercatoria, né, tantomeno, i Principi Unidroit. Ciò
in quanto il richiamo agli usi del commercio disposto dall’articolo testé ci-
tato non consente di applicare le regole sulla hardship o sulla gross disparity
oltre i limiti o con effetti diversi da quelli previsti dalla lex contractus, cioè
(175) Ibidem.
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lo stesso diritto italiano. In altri termini, “tenere conto” degli usi del com-
mercio, così come previsto da una norma del c.p.c. italiano, non significhe-
rebbe una deroga alle disposizioni del diritto sostanziale (sub specie, italia-
no) richiamato dalle parti per la soluzione della loro controversia.
Il fondamento di questa interpretazione dell’art. 834 c.p.c. risultava, in
realtà, legato alla considerazione della natura cogente delle disposizioni del
diritto italiano. Trattasi infatti, a giudizio degli arbitri, di norme:
“dell’ordinamento italiano concernenti l’invalidità e l’inefficacia dei contratti
che si reputano appartenenti alle regole di ordine pubblico. La natura cogente
di dette disposizioni, che discende direttamente dal vincolo di appartenenza te-
sté sottolineato, preclude che le disposizioni della legge italiana, concernenti i-
potesi e presupposti di invalidità o inefficacia dei contratti, possano incontrare
deroghe a causa di rinvii alla lex mercatoria.
Sotto un più specifico profilo, ciò costituisce ulteriore riprova di quanto di-
nanzi commentato e cioè che a fronte della scelta operata dalle parti della legge
italiana quale legge regolatrice del rapporto contrattuale, si rendono inapplica-
bili al caso in esame le regole sulla gross disparity e sulla hardship invocate dal
(convenuto), quand’anche se ne assumesse l’appartenenza alla lex mercatoria e
agli usi del commercio internazionale in particolare”.
Pur dissentendo da alcune delle considerazioni ora riportate, riteniamo
che il ragionamento degli arbitri potesse essere espresso in termini differen-
ti, confermando, una volta di più, quanto da noi espresso in materia di rap-
porti tra gli usi del commercio e il diritto applicabile nel contesto dell’arbi-
trato commerciale internazionale. Il rilievo secondo il quale gli usi del com-
mercio non hanno valore oltre i limiti o con effetti diversi da quelli previsti
dalla lex contractus non appare esaustivo. Abbiamo già segnalato a suo tem-
po (176) che l’applicazione degli usi anche oltre i limiti previsti dalla lex con-
tractus, è prerogativa specifica e facoltà importantissima dell’arbitro transna-
zionale. Diversamente, la norma secondo la quale l’arbitro in ogni caso tiene
conto degli usi del commercio internazionale, non avrebbe alcun senso.
Un ulteriore spunto di osservazione è quello per cui così decidendo gli
arbitri sono pervenuti allo stesso risultato che si sarebbe raggiunto affer-
mando che le specifiche disposizioni dei Principi Unidroit invocate nel con-
testo della presente controversia non costituivano usi del commercio. Se i
Principi non sono usi, i primi avrebbero potuto comunque essere impiegate
nel contesto di un’interpretazione trasnazionale del diritto italiano. Così fa-
(176) Supra p. 241 ss.
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cendo, tuttavia, gli arbitri si sarebbero trovati di fronte ad una curva perico-
losa in quanto avrebbero utilizzato i Principi Unidroit in funzione correttiva
di una soluzione tratta dal diritto italiano. Si sarebbe, in tale modo verificato
il primo caso di disapplicazione di una norma della lex contractus per con-
trarietà ai principi generali dei contratti commerciali internazionali. Poiché
tale fattispecie non si è verificata gli arbitri hanno fatto applicazione del di-
ritto italiano utilizzando i Principi Unidroit a mero scopo esornativo.
4. Il lodo CCI n. 9419 del 1998: assenza di scelta della legge applicabile ed e-
sclusione della lex mercatoria.
Una società svizzera aveva stipulato un contratto di countertrade con
una Anstalt del Lichtenstein in forza del quale quest’ultima si impegnava a
svolgere l’attività di trader al fine di esportare merci bulgare che dovevano
essere compensate con importazioni del gruppo cui la prima appartene-
va (177). Per l’attività di intermediazione veniva pattuita una provvigione cal-
colata in percentuale sulle somme che sarebbero state accreditate su un de-
terminato conto bancario in pagamento delle esportazioni bulgare.
Insorta la controversia, la società svizzera (parte attrice) sosteneva che
nessun pagamento aveva alimentato il conto bancario e che un ordine era ri-
masto ineseguito costringendola, per soddisfare i propri clienti, a comprare
merci sostitutive presso altri fornitori. Inoltre, alcuni pagamenti erano stati
effettuati dalla parte attrice in anticipo rispetto alla scadenza convenuta e gli
interessi su tali pagamenti non erano stati rimborsati. La parte attrice la-
mentava, quindi, l’inadempimento contrattuale della convenuta e dichiarava
di essere creditrice di una somma comprendente il pagamento anticipato
delle commissioni, il risarcimento del danno per il mancato adempimento di
un ordine e gli interessi non rimborsati sui pagamenti anticipati.
La clausola compromissoria era formulata nei seguenti termini:
“Toutes les controverses provenant du présent Accord seront solutionnées
définitivement selon les Réglements de Conciliation et d’Arbitrage de la Cham-
bre de Commerce Internationale. L’arbitrage aura lieu à Lugano, en Suisse et
sera rendu en langue italienne”.
Stabilita la sede dell’arbitrato a Lugano, l’arbitro unico, rilevata l’assen-
(177) Lodo CCI n. 9419 del 1998 in F. MARRELLA, F. GÉLINAS, The Unidroit Principles
for International Commercial Contracts in ICC Arbitration, cit., p. 104-106; nonché ID., Prin-
cipes d’Unidroit, cit., pp. 107-110.
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za della convenuta dal procedimento, esaminava pregiudizialmente la que-
stione della propria competenza e della legge applicabile. In merito alla pri-
ma questione, non sorgeva alcuna contestazione circa la propria competen-
za, stante l’inattività della controparte. L’arbitro riteneva che la clausola
compromissoria contenuta in un contratto quadro comportava automatica
estensione ai contratti di vendita conclusi in esecuzione di tale accordo. La
formulazione generale della clausola compromissoria era così ampia che po-
teva essere interpretata nel senso ora indicato. L’arbitro determinava, quin-
di, il diritto applicabile.
La parte attrice, data l’assenza di scelta della legge applicabile nel con-
tratto, richiedeva l’applicazione, a titolo principale, della lex mercatoria e dei
principi Unidroit in questi termini:
“en l’absence de references à une loi spécifique nationale, les demandes se
fondent sur les principes du commerce international universellement reconnus
et que l’arbitre pourrait se prononcer à la lumière de la soi-disant “lex mercato-
ria” dont on trouve une sorte de codification dans les principes des contrats
commerciaux internationaux élaborés par Unidroit (178)”.
In subordine, la stessa parte chiedeva, qualora non si potesse reperire la
legge applicabile, l’applicazione della legge francese. Ciò in quanto il con-
tratto controverso era divenuto parte integrante dell’accordo quadro che, a
propria volta, stabiliva, all’art. 13, l’elezione della legge francese come lex
contractus (179).
L’arbitro, nella fattispecie in esame, escludeva l’applicazione della lex
mercatoria con queste parole:
“Tout en reconnaissant l’autorité de la partie de la doctrine qui a avancé l’e-
xistence d’une telle loi non écrite et supra-nationale, faite des principes et d’u-
sages généralement acceptés par l’ensemble des opérateurs du commerce inter-
national (les “mercatores”), et tout en sachant qu’il existe aussi dans l’arbitrage
commercial international des jugements se référant expressément à la “lex mer-
catoria”, l’arbitre soussigné adhère à l’autre partie de la doctrine qui ne recon-
nait pas l’existence de la lex mercatoria et qui retient que la recherche de la loi
applicable à une relation contractuelle doit nécessairement conduire à la re-
cherche d’une loi nationale” (180).
(178) F. MARRELLA, F. GÉLINAS, Les Principes d’Unidroit, cit., p. 108.
(179) L’art. 13 stabiliva che: “This Agreement shall be governed by the laws of France”.
(180) Lodo citato, p. 108.
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La ricerca della legge applicabile ad opera dell’arbitro si fondava sulla
norma di cui all’art. 13, comma 3º, del regolamento CCI del 1988, nonché
sulle disposizioni dell’art. VII della Convenzione di Ginevra del 1961 (181).
L’arbitro riteneva di non disporre del potere di scegliere direttamente la
legge applicabile, e pertanto si doveva ricercare il sistema di norme di con-
flitto più appropriato per giungere, in un secondo momento, alla individua-
zione della lex contractus. In questo caso, appare evidente, l’approccio con-
servatore dell’arbitro internazionale che preferiva adottare un’interpretazio-
ne letterale del regolamento CCI, senza riferirsi agli orientamenti giurispru-
denziali espressi in precedenza.
Tuttavia, giova osservare che l’impostazione internazionalprivatistica
tradizionale è concepita in funzione di un giudice statuale dotato di una lex
fori sicché la funzione di coordinamento propria delle norme di conflitto ed
i criteri di decisione propri alla metodologia conflittuale classica giovano più
al giudice statale che all’arbitro del commercio internazionale in quanto,
poiché privo di foro, necessita di strumenti decisionali parzialmente diversi
da quelli del giudice statuale. Dire che l’arbitro ricercherà il sistema di nor-
me di conflitto che riterrà adeguato non contribuisce certamente alla certez-
za del diritto – soprattutto dal punto di vista delle parti – ma lascia all’orga-
no giudicante un potere discrezionale avente per oggetto la scelta di norme
valevoli alla soluzione indiretta del conflitto.
Nel caso di specie, in base ad un’impostazione più rigorosa di quella a-
dottata dall’arbitro, sarebbe stato preferibile fare riferimento al sistema delle
norme di conflitto della lex situs arbitri. Nell’ottica della certezza del diritto
nel senso internazionalprivatistico, la tesi della scelta del sistema di conflitto
più appropriato non appare per nulla superiore a quella della lex mercatoria
e dei Principi Unidroit, in quanto la prima si risolve nell’attribuzione all’ar-
bitro di un potere discrezionale di localizzazione nel diritto interno di una
transazione commerciale internazionale.
Per quanto riguarda l’applicazione degli usi del commercio, l’arbitro ag-
giungeva che:
(181) L’art. VII della Convenzione europea sull’arbitrato commerciale internazionale di
Ginevra, del 21 aprile 1961, stabilisce che: “Le parti possono determinare liberamente la leg-
ge che gli arbitri dovranno applicare al merito della controversia. In mancanza di indicazione
ad opera delle parti della legge da applicarsi, gli arbitri applicheranno la legge stabilita dalla
norma di diritto internazionale privato che gli arbitri giudicheranno appropriata al caso. In
ambedue i casi gli arbitri terranno in considerazione le stipulazioni contrattuali e le consue-
tudini commerciali. 2. Gli arbitri giudicheranno in qualità di amichevoli compositori se tale è
le volontà delle parti e se la legge che regola l’arbitrato lo permette”. V. la traduzione non
ufficiale riportata da P. BERNARDINI, L’arbitrato, cit., pp. 403-404.
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“les usages du commerce, justement parce qu’ils sont généralement acceptés
par le monde des mercatores, peuvent être considérés comme tacitement accep-
tés par les parties dans leur relation contractuelle. Ils s’associent au régime con-
tractuelle de leur relation, sans pour autant écarter la nécessité d’en désigner le
régime législatif.
Tali considerazioni non si traducono, tuttavia, nell’applicazione dei
Principi Unidroit, poiché:
“il est vrai qu’ils pourraient être conc¸us comme une sorte de codification de
la lex mercatoria, mais, encore une fois, il s’agit du résultat d’un travail de re-
cherche et de comparaison extrêmement louable sur le plan de la doctrine,
mais aussi du point de vue d’une aspiration toujours plus vive à la mondialisa-
tion où à la globalisation, pour ainsi dire, de la pensée juridique, sans avoir
pour autant force obligatoire... Cela signifie que les Principes d’Unidroit pour-
raient très certainement servir de référence aux parties pour la réglementation
volontaire de leur relation contractuelle, tout comme ils pourraient servir à l’ar-
bitre pour confirmer d’usages commerciaux donnés, mais ils ne peuvent consti-
tuer en eux-mêmes un ensemble de Principes normatifs à considerer comme loi
supranationale applicable au lieu et à la place d’une loi nationale, du moins
pour autant que l’arbitre est tenu de désigner la loi applicable à travers le choix
de la règle de conflit qu’il juge la plus approprie, que ce soit en vertu des con-
ventions internationales ou en vertu du réglement d’arbitrage dans le cadre du-
quel il agit ...” (182).
L’arbitro quindi accoglieva la richiesta della parte attrice e dichiarava
applicabile la legge francese, rilevando che le parti avevano dichiarato che
l’Agreement, contenente il riferimento alla suddetta legge, costituiva parte
integrante dell’accordo di base (183).
Una volta localizzata la fattispecie nell’ordinamento francese, il carattere
transnazionale della lite veniva preso in adeguata considerazione attraverso
la Covenzione di Vienna sulla vendita internazionale del 1980 in quanto ri-
correvano le seguenti condizioni:
(182) Ibidem, p. 109.
(183) L’arbitro osserva in proposito che: “se substitue aux parties pour rechercher la loi
applicable seulement lorsqu’il manque une quelconque indication de la volonté des parties à
ce sujet (art. 13 (3) du réglement CCI), l’important étant qu’il se doit de rechercher la volon-
té des parties, là où c’est possible, même à travers des indices d’une volonté implicite. Dans
le cas présent, on peut donc estimer qu’en intégrant l’Agreement dans l’accord les parties ont
implicitement manifesté leur volonté de soumettre leur relation contractuelle aux sistème de
droit (le droit franc¸ais) auquel l’Agreement était expréssement soumis”. Ult. loc. cit.
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“la vente de marchandises objet du contrat;
l’internationalité des relations, les parties ayant leur centre d’affaires dans
des pays différent;
l’adhésion à la CISG des deux Etats (Suisse et Lichtenstein) où les parties
ont leur domicile respectif; et (aux besoin);
l’adhésion à la CISG de la France, dont le droit a été jugé applicable”.
In relazione a tutto quanto sopra considerato, l’arbitro unico, nel caso
di specie, accoglieva la domanda della parte attrice e condannava la parte
convenuta al risarcimento dei danni. Nel contempo, veniva rigettata la do-
manda di risarcimento degli interessi sul pagamento anticipato e veniva, in-
vece, determinata la misura degli interessi moratori sulle somme oggetto di
risarcimento. Detto tasso veniva individuato con riferimento al tasso medio
interbancario e veniva fissato al 5% per il debito in franchi svizzeri e all’8%
per il debito in dollari statunitensi (184).
(184) Gli interessi decorrevano dal giorno della liquidazione dei danni e cioè dalla data
del lodo. Non sembra che l’arbitro abbia ritenuto di indicare la base giuridica di determina-
zione del tasso degli interessi. Ciò, tuttavia, introduce una contraddizione nell’argomentazio-
ne dell’arbitro che da un lato esclude la lex mercatoria e, contemporaneamente, dall’altro la-
to, determina in via autonoma il quantum degli interessi senza fondare tale determinazione.
La CVIM, infatti, che l’arbitro non invoca opportunamente, è muta proprio sulla questione
specifica della determinazione degli interessi e, come si è visto sopra, la lex mercatoria o i
Principi Unidroit hanno colmato questa specifica lacuna. Non appare corretto, quindi, esclu-
dere l’applicazione della lex mercatoria e dei Principi Unidroit e poi risolvere specifiche que-
stioni di diritto arrogandosi un potere discrezionale che le parti non hanno conferito all’arbi-
tro.
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19. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
CAPITOLO TERZO
ULTERIORI APPLICAZIONI DEI PRINCIPI UNIDROIT
In linea di premessa occorre precisare che, salvo il caso di una deci-
sione relativa all’applicazione dei Principi Unidroit in epoca anteriore alla
loro pubblicazione avvenuta nel maggio 1994 – il susseguirsi dei simposi
ed il prestigio dell’Unidroit ha consentito di far conoscere e di rendere
accessibili al pubblico, su scala planetaria, la maggior parte delle informa-
zioni disponibili circa l’applicazione dei Principi nel commercio interna-
zionale (1).
Sezione I
I PRINCIPI UNIDROIT NELL’ARBITRATO AMMINISTRATO
SOMMARIO: 1. I Principi Unidroit nell’arbitrato commerciale internazionale secondo diritto.
– 1.1. I Principi Unidroit come lex contractus. – 1.2. I Principi e l’interpretazione della
lex contractus. – 1.3. I Principi e l’interpretazione della CVIM. – 2. Principi Unidroit e
arbitrato secondo equità: il lodo milanese.
(1) Il lodo è il n. SG 126/90 un estratto del quale si trova in http://www.unilex.info. V.
anche D. MASKOW, Hardship and force majeure, in AJCL, 1992, p. 657 s.; M.J. BONELL, Un
codice ..., cit., p. 194, ove ulteriori riferimenti alla controversia de qua sorta sulla base di un
contratto per la fornitura di macchinari concluso tra un’organizzazione economica della Re-
pubblica Democratica Tedesca ed una di un altro paese dell’Est europeo. A seguito della riu-
nificazione tedesca, i macchinari persero qualunque valore per l’importatore tedesco. Pertan-
to, lo stesso importatore promosse l’arbitrato dinanzi alla Corte di Arbitrato di Berlino – che,
a propria volta succedeva alla Arbitration Court of the Chamber of Foreign Trade della Ger-
mania dell’Est – adducendo il sopraggiungere di un radicale mutamento delle circostanze esi-
stenti al momento della conclusione del contratto. Il tribunale arbitrale ha accolto le sue ra-
gioni fondandosi su una nozione di hardship diffusa a livello internazionale e contenuta, inter
alia, nei Principi Unidroit agli artt. 6.2.1. s..
1. I Principi Unidroit nell’arbitrato commerciale internazionale secondo diritto.
Nel quadro dell’arbitrato secondo diritto i Principi Unidroit hanno rice-
vuto applicazione al di fuori dell’arbitrato amministrato dalla CCI in tre
contesti. Questi concernono, analogamente a quanto già osservato con rife-
rimento all’arbitrato CCI, sia il diritto applicabile al merito, sia l’interpreta-
zione della legge competente, sia l’interpretazione di una convenzione inter-
nazionale portante norme di diritto materiale uniforme.
1.1. I Principi Unidroit come lex contractus.
Come si è potuto osservare in precedenza occorre distinguere i casi in
cui le parti abbiano richiesto agli arbitri l’applicazione dei Principi Unidroit,
da quelli, concettualmente più complessi, in cui gli arbitri medesimi siano
pervenuti a siffatta applicazione senza una specifica manifestazione di vo-
lontà dei contraenti. La prassi ha evidenziato altresì l’applicazione dei Prin-
cipi attraverso l’interpretazione di clausole di electio iuris di significato am-
biguo, ad esempio, contenenti un riferimento al “diritto anglo-sassone” (2)
ovvero attraverso l’equiparazione dei Principi Unidroit agli usi del commer-
cio internazionale (3).
a) Il lodo russo: assenza di electio iuris e scelta successiva in favore dei
Principi.
L’arbitrato svoltosi sotto l’egida della Corte internazionale di arbitrato
della Camera di Commercio ed Industria della Federazione Russa, si riferiva
ad una controversia insorta in merito ad un contratto di vendita stipulato tra
un ente russo e una società di Hong Kong.
Il contratto non conteneva alcuna clausola di electio iuris ed una volta
insorta la controversia le parti hanno concordato espressamente che il tribu-
nale arbitrale avrebbe applicato i principi d’Unidroit come lex contractus.
Nel lodo n. 116 del 20 gennaio 1997 (4), il collegio arbitrale ha fatto ap-
(2) Lodo LCIA del 1995, in http://www.unilex.info.
(3) Lodo n. 302/1997 della Corte Internazionale di Arbitrato della Camera di Commer-
cio ed Industria della Federazione Russa, in ULR/RDU, 2001, p. 658. L’art. 3.7. dei Principi
Unidroit ha dunque ricevuto applicazione a titolo di uso del commercio ponendo la discipli-
na dei rimedi per l’indempimento.
(4) Lodo n. 116 del 20 gennaio 1997, in http://www.unilex.info; nonché v. M. BONELL,
An international restatement, cit., p. 252-253.
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plicazione dell’art. 7.3.1. (diritto alla risoluzione del contratto) per afferma-
re la legittimità della risoluzione del contratto da parte dell’acquirente rus-
so; dell’art. 7.3.6. per affermare il diritto alla restituzione di quanto fornito
da ciascuna delle parti e dell’art. 7.4.5. (prova del danno in caso di contratto
sostitutivo) per ciò che riguardava il diritto dell’acquirente ad ottenere la
differenza tra il prezzo previsto dal contratto originario ed il prezzo del con-
tratto sostitutivo.
1.2. I Principi e l’interpretazione della lex contractus.
Più numerosi risultano essere i casi in cui i Principi Unidroit hanno rice-
vuto applicazione nel quadro dell’interpretazione ed integrazione di una lex
contractus statuale. Trattasi di alcuni arbitrati amministrati svoltisi sotto gli
auspici della Corte di arbitrato di Praga; della Camera di Commercio di Zu-
rigo, nonché nel quadro di altri arbitrati celebrati a Auckland, in Australia;
a Roma ed infine in Russia.
a) Il lodo ceco: l’interpretazione transnazionale della delegazione passiva.
Il lodo n. Rsp 88/94, emesso dalla Corte di arbitrato della sezione eco-
nomica della Camera agraria Ceca a Praga il 17 dicembre 1996, affronta il
tema della delegazione di pagamento in termini, a dire il vero, poco limpidi
stando a quanto si può leggere nell’estratto del lodo pubblicato (5).
Il contratto in esame aveva per oggetto la riparazione di alcuni pesche-
recci ed era stato concluso tra un’impresa polacca ed un’impresa russa.
Venne eletta per contratto la legge polacca. La parte attrice (polacca) soste-
neva di avere eseguito le prestazioni contrattualmente previste e, pertanto,
reclamava il pagamento del prezzo convenuto.
La parte convenuta (russa) eccepiva di avere effettuato un pagamento
parziale e che il saldo, pari a 488.161 dollari statunitensi, era dovuto da un
terzo, uno dei suoi partner commerciali in Polonia.
Il convenuto, pertanto, eccepiva la novazione passiva ovvero, in subordi-
ne, la solidarietà passiva del terzo.
Il collegio arbitrale rigettava la tesi del convenuto e qualificava la fatti-
specie alla stregua di una delegazione passiva.
Si rilevava altresì che il delegato(terzo rispetto al contratto controverso)
(5) Cour d’arbitrage de la Chambre économique et de la Chambre agraire tchèque (Pra-
gue), 17 decembre 1996, n. Rsp 88/94, estratto in RDU/ULR, 1997, p. 605.
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aveva accettato l’incarico e che ne era stata data comunicazione al delegata-
rio che, a propria volta, aveva accettato. Se, dunque, il terzo, cioè il delega-
to, era tenuto al pagamento a favore del delegatario, ciò nondimeno il dele-
gante restava responsabile dell’inadempimento del delegato (6).
Nella fattispecie, infatti, la delegazione passiva non liberava il delegante
dall’obbligo di pagamento in caso di inadempimento del delegato (7) e tale
principio non era tipico del solo diritto polacco ma si poneva in sintonia
con principi più generali propri al diritto commerciale internazionale. Infat-
ti, a giudizio del collegio arbitrale, il principio ora richiamato risultava con-
forme all’art. 6.1.7. dei Principi Unidroit, secondo il quale:
“... il creditore il quale accetti, in virtù del primo comma o volontaria-
mente, un assegno od un altro titolo cambiario, lo faccia solamente alla con-
dizione che il titolo verrà onorato” (8). Un principio Unidroit concepito in
materia di pagamento mediante assegno od altro mezzo di pagamento è,
dunque, servito al fine di interpretare le norme in materia di delegazione di
pagamento poste nel codice civile polacco.
b) Il lodo svizzero: funzione asseverativa dei Principi e interpretazione del
contratto.
La controversia all’origine del lodo di Zurigo, del 25 novembre 1994 (9),
concerneva innanzitutto la competenza degli arbitri a seguito di una clauso-
la compromissoria patologica che faceva riferimento all’arbitrato ammini-
strato da una non meglio precisata “organisation internationale et d’arbitra-
ge commercial à Zürich, Suisse”.
(6) È la fattispecie che il diritto italiano conosce attraverso la figura della delegazione di
pagamento (cfr. artt. 1268, 1269 c.c.) e le osservazioni di F. GALGANO, Diritto civile e com-
merciale, cit., II, 1, p. 121.
(7) Cfr. l’art. 921-5 del codice civile polacco.
(8) Il commento ufficiale dei Principi così recita: “Il 2º comma sancisce il principio ge-
neralmente riconosciuto secondo il quale l’accettazione da parte del creditore di un mezzo di
pagamento che deve essere onorato da un istituto finanziario o da un’altra persona (un terzo
o il debitore stesso) è subordinata alla condizione che il mezzo di pagamento sarà effettiva-
mente onorato. In alcuni casi la presunzione può essere rovesciata dagli usi. Vi sono ad es.
Paesi in cui la consegna di mezzi di pagamento come un assegno bancario a copertura garan-
tita, una cambiale o un assegno circolare è considerata equivalente ad un pagamento del de-
bitore, con la conseguenza che il rischio dell’insolvenza della banca viene trasferito sul credi-
tore. In tali Paesi, la regola posta all’art. 6.1.7. (2) sarebbe applicabile solo ai c.d. assegni per-
sonali”.
(9) Pubblicato per estratto in Yearbook, 1997, pp. 211-221; in Bull. ASA, 1996, pp. 303-
318. Viene indicato solo il nome di un arbitro: Marc Blessing.
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Il collegio arbitrale affermando la propria competenza, esaminava l’art.
18, comma 1º, del Codice delle Obbligazioni svizzero (10) congiuntamente
all’art. 2 del Codice civile svizzero (11).
In base alla prima norma in materia di interpretazione del contratto si
stabiliva che il contratto doveva essere interpretato con riferimento alla rea-
le intenzione delle parti, mentre la norma del codice civile faceva riferimen-
to alla clausola generale della buona fede. Dal combinato disposto di tali
norme, gli arbitri deducevano che il contratto doveva essere interpretato se-
condo buona fede e con riferimento al significato che un professionista me-
dio e diligente, della stessa qualità delle parti, avrebbe ad esso attribuito nel-
le medesime circonstanze.
Ma tale principio, osservavano gli arbitri, non apparteneva al solo diritto
svizzero, apparteneva anche agli artt. 4.1. e 4.2. dei Principi Unidroit, i quali
riflettevano un consenso generale essendo stati elaborati da “un groupe de
travail international élargi composé de spécialistes du droit des contrats pro-
venant de toutes les régions du monde” (12).
Sulla base dei principi così individuati, gli arbitri accoglievano le istanze di
parte attrice affermando che la clausola compromissoria ambigua designava in
realtà la Camera di Commercio di Zurigo ed il suo regolamento di arbitrato.
Prima di sottoscrivere il lodo parziale, gli arbitri respingevano l’eccezio-
ne di invalidità della clausola compromissoria proposta dal convenuto e fon-
data sull’errore materiale nella stipulazione. Ciò in quanto l’art. 24, comma
1º, della Legge Federale del 30 marzo 1911 di complemento del Codice civi-
le svizzero (Libro quinto: Diritto delle obbligazioni) stabilisce che:
“1) L’errore è essenziale specialmente nei seguenti casi:
1. quando la parte in errore abbia avuto di mira un contratto diverso da
quello al quale ha dichiarato di consentire;
2. quando la volontà della parte in errore fosse diretta ad un’altra cosa, o,
trattandosi di contratto conchiuso in considerazione di una determinata perso-
na, fosse diretta ad una persona diversa da quella da essa dichiarata;
(10) L’art. 18, comma 1º, CO svizzero, così dispone: “Per giudicare di un contratto, sia
per la forma che per il contenuto, si deve indagare quale sia stata la vera e concorde volontà
dei contraenti, anziché stare alla denominazione od alle parole inesatte adoperate, per errore,
o allo scopo di nascondere la vera natura del contratto”.
(11) L’art. 2 del codice civile svizzero stabilisce che: “Limiti dei rapporti giuridici:
I. Osservanza della buona fede: 1. Ognuno è tenuto ad agire secondo la buona fede così
nell’esercizio dei propri diritti come nell’adempimento dei propri obblighi. 2. Il manifesto a-
buso del proprio diritto non è protetto dalla legge”.
(12) Ibidem.
495CAP. III - ULTERIORI APPLICAZIONI DEI PRINCIPI UNIDROIT
3. quando la parte in errore abbia promesso o siasi fatta promettere una
prestazione di un’estensione notevolmente maggiore o minore di quella cui era
diretta la sua volontà;
4. quando l’errore concerne una determinata condizione di fatto, che la
parte in errore considerava come un necessario elemento del contratto secondo
la buona fede nei rapporti d’affari.
2) Non è invece essenziale l’errore che concerne solo i motivi del contratto.
3) Semplici errori di calcolo non infirmano la validità del contratto, ma de-
vono essere rettificati”.
Nella fattispecie non ricorrevano gli estremi per invocare un error in sti-
pulando e, ancora una volta, gli arbitri trovavano conforto in un principio e-
nunciato all’art. 3.5. dei Principi Unidroit, in base al quale si stabilisce che
l’errore costituisce causa di annullamento solo nel caso in cui sia di tale im-
portanza che una persona ragionevole avrebbe concluso il contratto a con-
dizioni sostanzialmente differenti o non avrebbe concluso il contratto de
quo (13).
(13) Secondo il collegio arbitrale: “If the error related to certain facts which the party in
error, in accordance with the rules of good faith in the course of business, considered to be a
necessary basis of the contract... Art. 24 (2) CO specifically excludes the invalidation of a
contract if the error only refers to motives for entering into the particular contract, or if the
error cannot be considered as being material in the sense of Art. 24 (1) CO... Quite in the
same sense, the 1994 UNIDROIT Principles [art. 3.5. n.d.a.] contain by way of comparison,
a similar concept... In the instant case, the Arbitral Tribunal is not aware of any facts or cir-
cumstances which could justify the assumption of a relevant mistake or error which would be
of a nature so as to invalidate the agreement to arbitrate. Indeed, it must be assumed that, if
the parties had known that the correct designation of the Zürich arbitral institution is the re-
ference to the Zürich Chamber of Commerce, the parties would have inserted the name of
the Zürich Chamber of Commerce as being the arbitral institution designated to administer
the dispute resolution procedure... Moreover, it does seem that neither party was particularly
concerned to study the services of such arbitral institution, or to study the appropriateness of
its rules. It rather seems that both parties were prepared to refer disputes to an administering
body not otherwise familiar to them, and they seem to have expressed a mutual confidence
that an arbitral institution established in Zürich for the purpose of administering internatio-
nal disputes will be quite suitable for them... For all these reasons the Arbitral Tribunal does
not see a basis on which the agreement to arbitrate could be invalidated by either party. Ba-
sed on the facts and reasons discussed herein above the Arbitral Tribunal has – on the basis
of Art. 186 (1) and (3) PILA and Art. 8 (3) IAR – rendered the following decision: (1) The
Contract contains, in its Clause 14, a valid arbitration clause for the settlement of ‘all dispu-
tes’ arising thereunder by arbitration in Zürich, Switzerland. (2) The reference in Clause 14
to the ‘international trade arbitration organization in Zürich’ must be understood as an elec-
tion in favour of an institutional arbitration. (3) The Zürich Chamber of Commerce being
the only institution administering international arbitrations must be considered as the institu-
tion referred to in Clause 14 (therein referred to as the ‘international trade arbitration orga-
nization’)”.
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Il collegio pertanto si è riferito ai Principi Unidroit a scopo asseverativo
di una soluzione giuridica tratta dal diritto interno.
c) Il lodo di Oakland: ermeneutica del contratto ed integrazione della lex
contractus.
In un procedimento arbitrale celebrato a Oakland, in Australia, l’arbitro
unico ha dato applicazione ai Principi Unidroit in tema di interpretazione
del contratto (14). Il lodo concerneva una controversia insorta circa l’inter-
pretazione di un contratto stipulato tra una società neozelandese ed una so-
cietà australiana. L’arbitro doveva applicare la legge neozelandese e deter-
minare se, per risolvere le ambiguità dell’accordo controverso, fosse possibi-
le prendere in considerazione il comportamento delle parti posteriore alla
stipulazione del contratto. Dato che il diritto neozelandese non offriva sul
punto in decisione una soluzione ma che, al contrario, tale problema si tro-
vava assai dibattuto in quell’ordinamento, l’arbitro unico decideva di esami-
nare le soluzioni predominanti sul piano del diritto comparato. In questo
quadro, l’arbitro ha potuto risolvere la questione controversa riferendosi a-
gli artt. 4.1., 4.2. e 4.3. dei Principi Unidroit osservando che, al giorno d’og-
gi, costituiscono il testo più attendibile a livello internazionale per risolvere
questioni di ermeneutica contrattuale.
d) I lodi russi sull’interpretazione asseverativa.
Infine, un recente lodo reso nel quadro dell’arbitrato amministrato pres-
so la Camera di Commercio ed Industria moscovita ha confermato l’applica-
bilità dei Principi Unidroit a supporto di una soluzione tratta dalla legge
competente. Il collegio arbitrale, in applicazione della legge russa si è riferi-
to all’art. 7.4.13., § 2, in materia di indennità per inadempimento stabilita
nel contratto, concludendo che, nel caso di specie, si poteva procedere alla
riduzione della somma stabilita in quanto risultava manifestamente eccessiva
rispetto al danno derivante dall’inadempimento (15).
(14) Lodo del 1995, Oakland (Australia), in http://www.unilex.info. Ulteriori riferimenti
in D.A.R. WILLIAMS, Further Development of International Commercial Arbitration through
the Unidroit Principles of International Commercial Contracts, in New Zealand Business Law
Quarterly, 1996, vol. II, p. 7 s. cit..
(15) Lodo n. 88/2000, in ULR/RDU, 2001, p. 660.
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1.3. I Principi e l’interpretazione della CVIM.
Analogamente a quanto osservato a proposito dell’arbitrato CCI, i Prin-
cipi Unidroit sono stati impiegati dagli arbitri al fine di interpretare e di in-
tegrare una convenzione internazionale di diritto uniforme. Ciò si è verifica-
to in tre casi ove i Principi hanno ricevuto applicazione in materia di deter-
minazione del tasso d’interesse applicabile al fine di determinare il quantum
del risarcimento del danno.
a) I lodi viennesi e la legge applicabile al tasso d’interesse.
Due lodi emessi dalla Corte arbitrale internazionale della Camera fede-
rale di commercio di Vienna si riferiscono ad altrettante controversie relati-
ve a dei contratti per la fornitura di rotoli di lamiera, stipulati tra un vendi-
tore austriaco ed un compratore tedesco. Le merci dovevano essere conse-
gnate a rate “Fob Rostock”. Iniziata l’esecuzione del contratto, il compratore
vendeva le merci ad una società belga la quale, a propria volta, le consegna-
va ad un fabbricante portoghese. Quest’ultimo scopriva dei vizi nei beni
compravenduti e rifiutava ogni ulteriore consegna. Una volta ricevuta la de-
nuncia del difetto di conformità, il venditore austriaco rifiutava di pagare i
danni sostenendo che tale denuncia non era stata tempestiva.
Il compratore tedesco, pertanto, avviava il procedimento arbitrale. Il
primo lodo si è concluso con la condanna del venditore al risarcimento del
danno, il secondo lodo con la condanna del compratore. Nonostante la sim-
metria speculare delle due pronunce, in entrambi i casi, l’arbitro si trovò im-
pegnato ad affrontare la medesima questione, cioé quella di stabilire il tasso
d’interesse sulla base del quale quantificare l’entità del risarcimento del
danno.
i) Il lodo n. SCH-4318.
Nel lodo n. SCH-4318 del 15 giugno 1994, il compratore adiva l’arbitro
invocando l’inadempimento del venditore per vizi della merce venduta (16).
A propria volta, il venditore eccepiva che l’azione del compratore era cadu-
(16) Lodo n. SCH-4318 del 15 giugno 1994, riportato per estratto in RDU/ULR, 1997,
p. 179, su cui v. A. MARI, Le prime decisioni arbitrali in applicazione dei Principi Unidroit, in
Riv. arb., 1995, p. 537-541; UNILEX, International Case Law & Bibliography on the UN Con-
vention on Contracts for the International Sale of Goods, Transnational Publisher Inc., Irvin-
gton, NY, 3rd release 1997, n. E-1994-13 e E-1994-14.
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ta in prescrizione in base al termine previsto dal contratto. L’arbitro unico,
innanzitutto, accertava l’applicabilità, nel caso di specie, della Convenzione
delle Nazioni Unite sulla vendita internazionale di merci. Successivamente,
in forza di tale Convenzione, condannava il venditore austriaco al risarci-
mento dei danni valutati a partire dal giorno della domanda del compratore.
Ai fini della quantificazione del danno, l’arbitro rilevava che l’art. 78,
della CVIM non risolveva la questione del tasso di interesse applicabile. La
CVIM, infatti, nulla disponendo al riguardo lasciava aperto il problema di
colmare la lacuna alla stregua dei principi generali recepiti dalla convenzio-
ne stessa, secondo quanto previsto dall’art. 7, comma 2º.
Una volta affermato che uno dei principi di base della convenzione è co-
stituito dall’obbligatorietà del risarcimento integrale del danno (v. l’art. 74
della CVIM), l’arbitro decideva di riferirsi al tasso bancario commerciale at-
tivo generalmente praticato nel paese del creditore con riferimento alla mo-
neta di pagamento, trovando conforto nell’art. 7.4.9., comma 2º, dei Princi-
pi Unidroit (17). Tale decisione si fondava sulla considerazione secondo la
quale il creditore di una somma di denaro, in caso di inadempimento o ri-
tardo del debitore, doveva rivolgersi alla propria banca che gli avrebbe ac-
cordato un equivalente credito in moneta locale od altra moneta al tasso
d’interesse praticato nello Stato in cui esso è domiciliata. Pertanto, il tasso
d’interesse applicabile veniva determinato sulla base del tasso medio relativo
al dollaro statunitense vigente in Germania nel periodo considerato.
ii) Il lodo n. SCH-4366.
Anche nel lodo n. SCH-4366, sempre del 15 giugno 1994, la controver-
sia traeva origine dal contratto di fornitura di rotoli di lamiera de quo (18).
Lo svolgimento della controversia risultava analogo a quanto preceden-
temente esposto, tuttavia, la questione che si poneva all’arbitro era parzial-
mente diversa. Nel caso in esame, infatti, l’arbitro rilevava che la merce era
stata consegnata conformemente alla norma di cui all’art. 53 della CVIM e
(17) Si noti in proposito che l’arbitro aderiva alla tesi dei principi generali e rigettava
l’impostazione conflittualistica più tradizionale che l’avrebbe portato a localizzare il rapporto
in un dato ordinamento statuale al fine di colmare la lacuna sulla base delle norme tratte da
quest’ultimo.
(18) Lodo n. SCH-4366 del 15 giugno 1994, riportato per estratto in RDU/ULR, 1997,
p. 179, nonché A. MARI, Le prime decisioni arbitrali in applicazione dei Principi Unidroit, in
Riv. arb., 1995, pp. 541-543; UNILEX, International Case Law & Bibliography on the UN
Convention on Contracts for the International Sale of Goods, Irvington, NY, 3rd release 1997,
n. E-1994-13 e E-1994-14.
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pertanto il compratore doveva pagarne il prezzo a partire dal momento della
ricezione delle fatture, in base a quanto stabilito dal contratto (cfr. art. 58,
comma 1º, della CVIM).
Nel condannare il compratore tedesco al risarcimento del danno, l’arbi-
tro rilevava, anche in questo caso, che la CVIM nulla disponeva in materia
di tasso d’interesse applicabile alla somma dovuta a titolo di risarcimento
del danno, nonché che tale lacuna doveva essere colmata attraverso i princi-
pi generali cui l’art. 7, comma 2º, della CVIM rinvia. La soluzione veniva
trovata, dunque, non attraverso la tradizionale tecnica della localizzazione
del rapporto, bensì tramite l’applicazione dell’art. 7.4.9. dei Principi Uni-
droit. Di conseguenza, il tasso d’interesse applicabile venne individuato nel-
l’average prime rate sul dollaro statunitense e sul marco tedesco vigente in
Austria nel periodo considerato.
b) I lodi russi.
Ulteriori applicazioni dei Principi Unidroit in funzione interpretativo-in-
tegrativa della CVIM si sono registrate negli arbitrati amministrati dalla Ca-
mera di Commercio ed Industria della Federazione Russa. Ciò è avvenuto
prevalentemente in materia di vendita ove i Principi Unidroit hanno ricevu-
to applicazione al fine di stabilire l’imputabilità parziale del danno al dan-
neggiato, ex art. 7.4.7. (19); nonché in materia di interpretazione del contrat-
to stipulato tra un compratore Russo ed un venditore britannico (20).
2. Principi Unidroit e arbitrato secondo equità: il lodo milanese.
Oltre ad applicazioni nel contesto dell’arbitrato secondo diritto, si è ve-
rificata anche l’ipotesi dell’applicazione dei Principi Unidroit nel quadro
dell’arbitrato secondo equità.
In un lodo reso l’1 dicembre 1996, nel quadro di un arbitrato ammini-
strato dalla Camera arbitrale nazionale ed internazionale di Milano, si è fatta
applicazione dei Principi Unidroit nel contesto di un contratto di agenzia
(19) Lodo n. 225/1996, in ULR/RDU, 2001, p. 658.
(20) Lodo n. 152/1998, in ULR/RDU, 2001, p. 660. Gli arbitri fecero applicazione del-
l’art. 8 della CVIM e dell’art. 4.2., § 2 dei Principi Unidroit. V. anche il lodo n. 229/1996 in
BONELL, The Unidroit Principle, cit., p. 483, in materia di indennità per inadempimento sta-
bilita nel contratto.
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commerciale stipulato tra una società italiana in veste di preponente ed una
società statunitense in veste di agente (21).
Il preponente sosteneva che il contratto si era risolto per inadempimen-
to dell’agente mentre quest’ultimo chiedeva il risarcimento dei danni addu-
cendo il recesso senza giusta causa del primo.
Le parti convenivano, in sede di redazione dell’atto di missione, di ap-
plicare i Principi Unidroit nel contesto di un arbitrato secondo equità.
Conseguentemente, l’arbitro unico faceva applicazione dei Principi de
quibus, muovendo dall’art. 1.3. ovvero dal principio che sancisce il carattere
vincolante del contratto. Di qui, l’arbitro faceva riferimento agli artt. 4.1. e
4.2. in materia di interpretazione del contratto per valutare successivamente
la legittimità della risoluzione (22). Al riguardo, sulla base degli artt. 7.3.1. (23)
(21) Lodo n. A-1795/51 del 1º dicembre 1996 riportato per estratto in RDU/ULR, 1997,
p. 603 s.; in Yearbook, 1999, pp. 196-206.
(22) “The date of 23 January 1995 is thus confirmed in law as being the date of termina-
tion of the contract of 1 January 1994. According to the interpretation rule in Art. 4.1. of the
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (UNIDROIT Principles),
which also applies to the interpretation of unilateral acts such as a notice of termination of
contract (see [the publication] UNIDROIT Principles of International Commercial Con-
tracts [UNIDROIT] (Rome 1995), ad 1 p. 97), a contract must be interpreted: ‘(1)... accor-
ding to the common intention of the parties’ and ‘(2)... according to the meaning that reaso-
nable persons of the same kind as the parties would give to it in the same circumstances... As
this is a unilateral act, the sole ‘intention’ to be considered is that of Mr. W, the author of the
notice of termination. As evidenced by Mr. W’s above-mentioned statement, the fax of 23 Ja-
nuary 1995 aimed at terminating the contract of 1 January 1994. As far as the second alterna-
tive in Art. 4.1. UNIDROIT Principles is concerned, the fax of 23 January 1995 contained
the words ‘consider this letter as terminating our agency contract as of 1 January 1995’. It
appears to the tribunal that the ‘meaning’ of these words does not leave any doubt as to the
contents and impact of the Italian company’s decisionàAs to the law: It must be mentioned
in the first place that according to Art. 1.3. of the UNIDROIT Principles, the basic principle
of contract law, that of ‘pacta sunt servanda’ requires that ‘a contract may be modified or ter-
minated whenever the parties so agree. Modification or termination without agreement are
on the contrary the exception and can therefore be admitted only when in conformity with
the terms of the contract or when expressly provided for in the Principles’ (UNIDROIT pp.
9-10)”.
(23) Secondo l’arbitro: “In order to ascertain whether the non-performance, respectively
the obligation which the non-performance concerns, is fundamental, we must again consider
the intention of the parties. It seems impossible to deem fundamental for the termination a
situation which was explicitly and expressly provided for by the parties to the contract as
being renegotiable, by an agreement of the parties, as to the area or the commission fees...
The conclusion to be drawn from this analysis of the facts, the contract and the law applica-
ble to the dispute is that the termination of the contract of 1 January 1994 on 23 January
1995 was unfounded. Hence, it is unnecessary to ascertain whether, as maintained by the US
company and contested by the Italian company, the failure to meet the sales target was impu-
table to the Italian company, in particular in [certain cases]. If the failure to meet the con-
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e 7.3.5. (24), ordinava all’agente la restituzione dei prodotti del preponente
ed a quest’ultimo il pagamento delle provvigioni relative agli affari conclusi.
Pur nel quadro di una decisione equitativa, l’arbitro ribadiva i principi con-
tenuti agli artt. 7.4.1. (25) e 7.4.2. e, quindi, il diritto dell’agente al risarci-
mento integrale del danno subìto in conseguenza dell’inadempimento del-
l’altra parte. Ciònonostante, essendo l’agente una persona giuridica, veniva
rigettata la domanda dell’attore tesa a far riconoscere il danno morale, inte-
so come danno non pecuniario ex art. 7.4.2., comma 2º.
Infine, l’arbitro circoscriveva l’entità del danno al danno prevedibile
conformemente al disposto dei principi 7.4.3. (26) e 7.4.4. e condannava il
convenuto al pagamento degli interessi sulle provvigioni non pagate (ex art.
7.4.9.) determinandolo nella misura del 15%, il tasso contrattualmente pre-
visto (27).
tractual target did not as such allow the Italian company to terminate the contract, this is ir-
relevant for reaching a decision in this arbitration”.
(24) Nell’applicare tale articolo, l’arbitro rilevava che: “Hence, both parties are freed of
their obligations and may no longer rely on their rights under the contract of 1 January 1994.
In particular, the US company may not, since 23 January 1995, use the name of the Italian
company, either on its own or together with other words. It should be said that the US com-
pany has not objected to this legitimate request of the Italian company... However, it must be
stressed that, according to the explicit intention of the parties to the contract of 1º January
1994 (Clause 18), the termination of the contract entails that ‘all the conditions of this con-
tract shall be terminated as of the date of the notice, with the following exceptions: a) the a-
gent shall leave all advertising and sales materials supplied by the principal at the principal’s
disposal on the agent’s premises; b) the principal shall pay to the agent all commissions fees
for orders received, independent of when the orders have been accepted or confirmed or
when delivery takes place or the invoices are issued by the principal”.
(25) Nel fare applicazione dell’art. cit. l’arbitro osservava che: “As the termination of the
contract of 1 January 1994 was not in agreement with the contract and was not ‘excused’ un-
der the UNIDROIT Principles (Art. 7.4.1.), the agent is entitled to the commission fees un-
der the contract and also to compensation of the damages caused by the termination of 23
January 1995, which damages, according to Art. 7.4.2. of the UNIDROIT Principles, include
‘both any loss which it suffered and any gain of which it was deprived, taking into account
any gain to the aggrieved party resulting from its avoidance of cost or harm”.
(26) Nel farne applicazione l’arbitro rilevava che: “According to the comment to Art.
7.4.3. of the UNIDROIT Principles (UNIDROIT, ad 3 p. 218), harm must be certain and
must be a direct consequence of the non-performance. It appears here that the expenses li-
sted by the US company relate to the performance of the contract of 1 January 1994 and ha-
ve not been caused by the termination thereof on 23 January 1995. This would not apply to
the fact that Mr. Z had to sell his house because the [agency] contract was terminated before
expiry. However, according to Art. 7.4.4. of the UNIDROIT Principles, ‘The non-perfor-
ming party is liable only for harm which it foresaw or could reasonably have foreseen at the
time of the conclusion of the contract as being likely to result from its non-performance’.
The purchase of a house by the agent does not fall under the above definition of damage”.
(27) Secondo l’arbitro: “The arbitral tribunal calculated the commission fees due to the
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agent and then discussed the issue of interest thereon... The US company also claims interest
at the contractually agreed rate of 15% on [certain invoices]... According to Clause 14 of the
contract, the commission fees ‘shall be due and paid to the agent within 20 days from the da-
te in which the Italian company received payment’ and ‘the late payment of commission fees
due to a fault of the Italian company will entail payment of interest at a rate of 15% on all
fees become due... First, this contractual clause is in conformity with the UNIDROIT Princi-
ples as to both the moment on which interest starts running (Art. 7.4.9.) 2 and the agreed
rate (Art. 7.4.13.). 3 Second, although the US company clearly requested interest on the
commission fees which had become due in its statement of 15 September 1996, the Italian
company did not object thereto, although it knew of the invoices at issue, and thus of their
dates of expiry, since 15 May 1996. Hence, interest at a rate of 15% shall be paid on the fees
to which the above invoices refer, as confirmed by the tribunal in the present award, since
their date of expiry and until final payment... The US company also claims interest on late
payment of invoices... The Italian company does not contest the US company’s claim. Taking
into account the dates of expiry of the [invoices], ... the interest due according to Clause 14
of the contract at the rate of 15% is the following: .... The US company claims that this inte-
rest should also run until final payment. In the absence of any specific provision in the appli-
cable UNIDROIT Principles (Art. 7.4.9.), the tribunal applies Italian law as the law applica-
ble to the currency of payment (see UNIDROIT, ad 2 p. 228) and establishes the interest ra-
te at 10% (Art. 1284 Italian Civil Code) from the date of the request in court (Art. 1283 Ita-
lian Civil Code) ... until final payment... Loss of Profit – According to the above-mentioned
Art. 7.4.2. of the UNIDROIT Principles, ‘The loss of profit or, as it is sometimes called, con-
sequential loss, is the benefit which would normally have accrued to the aggrieved party if
the contract had been properly performed’ (UNIDROIT, ad 2 p. 214). The contract of 1 Ja-
nuary 1994 was concluded for three years and could be renewed tacitly for a further three
years unless notice of non-renewal was sent six months before expiry. The letter of 23 Janua-
ry 1995, which could not validly terminate the contract, must be considered a notice of non-
renewal according to Clause 3 of the contract... According to Art. 7.4.2. of the Principles, the
US company is entitled to find itself in the same situation in which it would have found itself
if the contract of 1º January 1994 had been normally executed until its first expiry, that is,
until 31 December 1996, always taking into account ‘any gain to the aggrieved party resulting
from its avoidance of cost or harm’ (Art. 7.4.2.1. of the Principles)... The arbitral tribunal
quantified the US company’s loss of gain and concluded: “The US company suggests that the
sum due for loss of gain be reduced by 20-25% in consideration of the costs which the US
company would have incurred in the performance of the contract in the years 1995 and
1996. Art. 7.4.2.1. does indeed provide for such a reduction. The arbitral tribunal, deciding
ex aequo et bono, establishes this reduction at 20%... The US company also claims compen-
sation of non-material damages caused by the allegedly ‘extremely harmful’ behaviour of the
Italian company. The Italian company objects that the US company is not entitled to a com-
pensation of non-material damages caused not the company but to its managing director.
The tribunal notes on this point that the US company may not claim damages for harm done
to Mr. Z, and that that harm, according to the UNIDROIT Principles and various legal sy-
stems, among which the Italian legal system, only concerns physical persons. Hence the ter-
minology of ‘loss of certain amenities of life’ and ‘aesthetic prejudice’ (UNIDROIT, ad 5 p.
216) or ’health’, ‘aesthetic’ or ‘biological’ prejudice (CIAN-TRABUCCHI, Commentario Breve al
Codice Civile (Padova 1994), ad Art. 2059 pp. 2131 et seq.). The US company, being a com-
pany, cannot claim such damages; the US company’s claim for moral damages cannot be
granted by the tribunal”.
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Sezione II
I PRINCIPI UNIDROIT NEL CONTESTO DELL’ARBITRATO AD HOC
SOMMARIO: 1. Considerazioni generali. – 2. I Principi Unidroit nell’arbitrato ad hoc secondo
diritto. – 2.1. Il lodo di Parigi: scelta successiva ed integrazione della legge russa. – 2.2.
Il lodo di Helsinky: patti parasociali ed interpretazione del “diritto nordico”. – 2.3. An-
cora sull’art. 834 c.p.c. e i Principi Unidroit. Il lodo romano. – 3. I Principi Unidroit
nell’arbitrato ad hoc secondo equità: Il lodo argentino.
1. Considerazioni generali.
Oltre ad avere vocazione ad essere applicati nel contesto dell’arbitrato
amministrato, i Principi Unidroit e la lex mercatoria in genere, possono as-
sumere rilevanza nell’arbitrato ad hoc.
Nell’arbitrato ad hoc, infatti, accade tipicamente che:
“le parti stipulano una clausola o un compromesso con cui si riservano di
determinare, in tutto o in parte, la composizione del collegio, le regole di proce-
dura che quest’ultimo sarà tenuto ad osservare, la sede ed ogni altra caratteristi-
ca del procedimento; in altri termini, esse decidono di amministrare personal-
mente l’arbitrato, senza fare riferimento ad apparati o enti precostituiti... In
questo tipo di arbitrato il procedimento è quindi fortemente condizionato dal
comportamento di buona fede e dalla lealtà delle parti” (28).
In siffatto contesto, le parti hanno facoltà sia di eleggere – che di esclu-
dere – i Principi Unidroit direttamente o nel corso del procedimento, sia di
fissare i criteri con cui gli arbitri determinino il diritto applicabile conferen-
do eventualmente agli arbitri il potere di decidere in merito all’applicabilità
delle norme transnazionali alla fattispecie.
Muovendo dalle premesse testè evidenziate, i Principi Unidroit sono sta-
ti impiegati anche in arbitrati ad hoc, evidenziando applicazioni analoghe a
quelle riscontrate nello studio dell’arbitrato amministrato. Si sono indivi-
duati a tale riguardo almeno tre lodi di cui due concernono l’applicazione
dei Principi nel contesto dell’interpretazione della legge applicabile nel qua-
dro dell’arbitrato secondo diritto, mentre l’ultimo riguarda l’arbitrato se-
condo equità.
(28) G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 124; cfr. P. LALIVE, Avantages et inconvénients de
l’arbitrage ‘ad hoc’, in Etudes Bellet, p. 301 s., nonché F. CARPI, Riflessioni sull’arbitrato ad
hoc, in Riv. arb., 1991, p. 241 s.
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2. I Principi Unidroit nell’arbitrato ad hoc secondo diritto.
Tra i lodi illustrativi delle applicazioni dei Principi Unidroit nel quadro
dell’arbitrato ad hoc secondo diritto occorre evidenziare sin da subito che
gli stessi Principi hanno svolto – in un lodo – una funzione integrativa com-
pletando le lacune presenti nel diritto statale applicabile.
Negli altri lodi, resi sempre nel contesto dell’arbitrato ad hoc secondo
diritto, i Principi hanno invece ricevuto applicazione in senso asseverativo in
quanto gli arbitri hanno ritenuto opportuno indicare in motivazione che la
soluzione raggiunta trovava conferma nelle corrispondenti norme contenute
nei Principi Unidroit, pur se nella fattispecie, queste non risultavano diretta-
mente applicabili (29).
Infine, giova rilevare che in un lodo reso a Roma si è pervenuti all’appli-
cazione dei Principi Unidroit interpretando l’art. 834 c.p.c. attraverso il sil-
logismo già esaminato a suo tempo e diretto a rendere i Principi de quibus
una codificazione degli usi del commercio (30). Secondo gli arbitri, poiché
l’art. 834 del c.p.c. italiano prevede che l’arbitro possa tenere conto degli
“usi del commercio internazionale”, ne segue che tale articolo può essere in-
terpretato come un rinvio ai principi dei contratti commerciali internaziona-
li dell’Unidroit; ciò in quanto, al di là delle possibili applicazioni previste nel
preambolo degli stessi Principi, essi possono essere utilizzati alla stregua di
una raccolta di usi generalmente riconosciuti a livello internazionale.
Abbiamo già espresso tutte le nostre perplessità in merito all’identifica-
zione tout court dei Principi Unidroit con gli usi del commercio internazio-
nale, perplessità che hanno trovato puntuale conferma nella migliore prassi
arbitrale internazionale e che qui non occorre ripetere. Ciònonostante, ap-
pare opportuno ribadire che, se si accoglie la premessa che ci sembra cor-
retta secondo la quale alcuni Principi Unidroit – e non tutti i Principi indi-
stintamente – costituiscono enunciazione di usi del commercio internazio-
nale, ne segue che gli arbitri devono comunque dimostrare la corrisponden-
za tra le predette regole del commercio internazionale rilevanti, una relazio-
ne che non si presume ma si desume dalle circostanze della fattispecie e da
eventuali altre codificazioni private degli usi.
(29) Si tratta del lodo di Helsinky, del lodo ceco e di quello svizzero su cui si dirà più
oltre. Cfr., invece, il lodo ad hoc reso a New York nel dicembre 1997, in M.J. BONELL, The
Unidroit Principle, cit., p. 465 s., ove si reperisce un’applicazione dei Principi Unidroit, quali
“principi generali del diritto dei contratti” in base ad una scelta delle parti durante il proce-
dimento arbitrale.
(30) V. in particolare supra Cap. II, Sez. II.
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Ai fini di una esposizione sommaria ma il più possibile sistematica, si i-
nizierà attraverso un lodo in cui i Principi sono stati applicati dagli arbitri
sulla base di una scelta esplicita delle parti, per poi spostarsi sul piano delle
applicazioni nel contesto dell’interpretazione della legge statuale giungendo,
infine, alle fattispecie in cui considerazioni di equità hanno indotto gli arbi-
tri a prendere in considerazione i Principi Unidroit.
2.1. Il lodo di Parigi: scelta successiva ed integrazione della legge russa.
Il lodo parigino, di cui si reperisce una sintesi nella RDU, costituisce ul-
teriore testimonianza dell’applicazione dei Principi Unidroit nel contesto
dell’arbitrato ad hoc (31).
La controversia derivava dall’esecuzione di un mutuo internazionale
concluso tra un ente economico russo ed una società di diritto statunitense.
Poiché il contratto non conteneva alcuna scelta della legge applicabile,
nel corso del procedimento arbitrale, le parti concordarono che il tribunale
arbitrale avrebbe dovuto applicare il diritto russo “se necessario completato
dai principi Unidroit”.
Una delle parti sosteneva la tesi della nullità del contratto a causa del
mancato rispetto del requisito essenziale della doppia firma richiesta da un
decreto n. 126 del 14 febbraio 1978.
Il collegio arbitrale rilevò, tuttavia, che l’azione in nullità proposta dal-
l’attore era caduta in prescrizione in base al termine triennale previsto dagli
artt. 78 e 82 del codice civile russo del 1964. In secondo luogo, lo stesso col-
legio accertava che la parte attrice aveva, a numerose riprese, chiesto alla
parte convenuta di adempiere ai propri obblighi contrattuali evidenziando
così un comportamento contradditorio che di per sé impediva d’invocare
successivamente l’invalidità del contratto. Si trattava, in sostanza di applica-
re il principio generale espresso nel brocardo nemo venire contra factum pro-
prium potest. A fondamento di tale conclusione, il collegio arbitrale trovava
conforto negli artt. 3.12. (convalida) e 4.3. (c) dei principi Unidroit.
2.2. Il lodo di Helsinki: patti parasociali ed interpretazione del “diritto nordico”.
Nella controversia decisa, il 21 aprile 1997, a Helsinki, la res litigiosa era
un patto parasociale e l’oggetto del contendere era costituito da un diritto di
(31) Lodo ad hoc, Parigi, 21 aprile 1997, in http://www.unilex.info, nonché v. M. BO-
NELL, An international restatement, 2nd ed., cit., p. 253.
506 PARTE SECONDA - LA NUOVA LEX MERCATORIA: ESAME SISTEMATICO DELLE SUE MANIFESTAZIONI
opzione legato alla cessione di un pacchetto azionario di maggioranza (32). Il
contratto, secondo la sintesi pubblicata (33), era regolato secondo il diritto di
un paese “nordico”. La parte attrice sosteneva che la sua controparte non a-
veva rispettato il diritto di opzione e, conseguentemente, chiedeva il paga-
mento delle indennità contrattualmente previste.
Il collegio, pur riconoscendo le ragioni di parte attrice, rilevava altresì
che l’indennità de qua era eccessiva e, conseguentemente, procedeva alla sua
riduzione in base alla “legge nordica”. Ad ulteriore fondamento della pro-
pria decisione, il collegio arbitrale traeva conforto dall’art. 7.4.13. (2) dei
Principi Unidroit che così statuisce: “In ogni caso, nonostante qualsiasi pat-
to contrario, la somma stabilita può essere ridotta ad un ammontare ragio-
nevole ove essa sia manifestamente eccessiva in relazione al danno derivante
dall’inadempimento ed alle altre circostanze”.
2.3. Ancora sull’art. 834 c.p.c. e i Principi Unidroit. Il lodo romano.
Un’ulteriore caso ove i Principi Unidroit sono stati applicati nel quadro
dell’interpretazione della lex contractus può essere individuata in un lodo in-
ternazionale reso a Roma nel dicembre 1996 (34). Detta sentenza arbitrale si
deve ricollegare a quanto già si è osservato a proposito degli usi del com-
mercio internazionale ed, in particolare, sul rapporto intercorrente tra usi,
principi generali di diritto ed art. 834 c.p.c. italiano. Il collegio arbitrale, in-
fatti, ha dato concreta applicazione ai Principi Unidroit attraverso la previa
qualificazione degli stessi alla stregua della lex mercatoria al fine di tenerne
conto nella formulazione del giudizio come espressione di usi del commer-
cio internazionale richiamati dall’art. 834 c.p.c. italiano.
La controversia verteva su di un contratto di vendita di combustibile tra
(32) Cfr. al riguardo il lodo argentino infra che risolve sul piano dell’arbitrato secondo
equità una analoga controversia relativa ad un patto parasociale.
(33) Arbitrato ad hoc, Helsinki, Finlandia, 1998. L’estratto si trova in RDU/ULR, 1998,
p. 181.
(34) Il lodo è stato riportato per estratto in Dir. comm. int., 1999, n. 2, pp. 465-474, con
una con nota di F. TRAISCI, Principi Unidroit, lex mercatoria e diritto del commercio interna-
zionale: con nota di a margine di un lodo arbitrale, ibi, pp. 474-494, v. anche M. BONELL, An
international restatement, 2nd ed., cit., p. 249. Appare, tuttavia, assai curioso che il lodo venga
riportato in Dir. comm. int. con la dicitura “Collegio arbitrale 4 dicembre 1996 e, successiva-
mente, si indichi: “lodo reso in Roma il 20-24 dicembre 1996”. Nemmeno deve ritenersi esat-
ta la citazione in massima, ibidem, dell’art. 834 c.p.c. circa gli “usi del commercio internazio-
nale”. Il testo letterale dell’art. 834, comma 2º, c.p.c. così recita: “In entrambi i casi gli arbitri
tengono conto delle indicazioni del contratto e degli usi del commercio”.
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una parte inglese, la società petrolifera Morgan Stanley Capital Group Limi-
ted con sede in Londra, e la sua controparte italiana, la ENEL S.p.A.
La società inglese, quale parte venditrice, aveva inviato la merce su di
una nave cisterna partita da Londra con destinazione Ravenna, porto indi-
cato dalla società acquirente, ma, prima dell’arrivo della nave, l’ENEL
S.p.A. comunicava alla controparte, a mezzo fax, che avrebbe rifiutato il ca-
rico in quanto non corrispondente al tipo di combustibile pattuito.
Iniziato il procedimento arbitrale, laMorgan Stanley chiedeva agli arbitri di
dichiarare: a) la validità del contratto di compravendita concluso il 1º marzo
1995 alle condizioni indicate nei due fax di pari data avente ad oggetto una
partita di combustibile denominato “Griphon crude”; b) l’illegittimità del rifiu-
to, da parte di ENEL, di ricevere il prodotto caricato sulla nave “Nisson Amor-
gos” e i documenti rappresentativi; c) accertata l’inadempienza dell’ENEL, che
la stessa fosse condannata a risarcire allaMorgan Stanley il danno subito nella
misura di 858,252 dollari statunitensi, con gli interessi legali dal 29 marzo 1995.
In subordine, gli arbitri erano chiamati ad accertare la responsabilità di
ENEL S.p.A. ai sensi degli artt. 1337 e 1338 c.c. e, conseguentemente, la
condannassero al risarcimento del danno nel quantum sopra determinato,
oltre agli interessi.
In ogni caso, si chiedeva che gli arbitri respingessero la domanda ricon-
venzionale dell’ENEL perché totalmente infondata nell’an e nel quantum e
condannassero la predetta società alle spese ed onorari arbitrali nonché alla
rifusione degli onorari di difesa.
L’ENEL, a propria volta, chiedeva che gli arbitri dichiarassero infonda-
te le domande attoree e, quindi, di rigettarle integralmente.
In subordine la società ENEL chiedeva che fosse dichiarata a) la nullità
del contratto di compravendita a causa del mancato formarsi della “conven-
tio” in ordine all’oggetto del contratto; b) ove il contratto fosse ritenuto vali-
damente concluso, che fosse dichiarato che aveva ad oggetto una partita di
olio combustibile, pronunziandone la risoluzione per inadempimento della
società venditrice; ove il collegio ritenesse che il contratto avesse avuto ad
oggetto una partita di greggio, che fosse dichiarato viziato per dolo del ven-
ditore e, quindi, annullabile, anche perché il contratto viziato da errore es-
senziale riconoscibile dall’altra parte.
In accoglimento della domanda proposta in via riconvenzionale, gli arbi-
tri avrebbero dovuto dichiarare la Morgan Stanley responsabile del danno
arrecato all’ENEL, e, quindi condannarla a corrispondere a titolo risarcito-
rio, l’importo di Lit. 135.000.000 aumentato degli interessi legali e della sva-
lutazione monetaria, oltre al pagamento delle spese del collegio arbitrale e
degli onorari di difesa.
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Stabilita la sede dell’arbitrato in Roma, gli arbitri (35) esaminavano la
clausola compromissoria contenuta nelle condizioni generali di contratto
ENEL Standard Tender Conditions for fuel Oil, reference ACLST000, 2 Sep-
tember 1994, il cui testo era così formulato:
“Any dispute arising in connection with the contract that cannot be amica-
bly settled shall be settled by arbitration in Rome, by three arbitrators nomina-
ted 1 by ENEL, 1 by seller,1 by the two so chosen or, in absence of agreement,
by the president of the Court of Rome (‘Presidente del Tribunale di Roma’).
The arbitrators shall decide in accordance with the laws of Italy”.
Si trattava, quindi, di un arbitrato internazionale, ai sensi dell’art. 832
c.p.c., avendo una delle parti sede all’estero, nonché di un arbitrato rituale,
ad hoc.
Gli arbitri, una volta rilevato che, ai sensi dell’art. 833 c.p.c., la clausola
compromissoria contenuta in condizioni generali di contratto oppure in mo-
duli e formulari non risultava soggetta all’approvazione specifica richiesta
dagli artt. 1341 e 1342 c.c., osservavano altresì che:
“Rispetto alla disciplina dettata per gli arbitrati di diritto interno, quella re-
lativa agli arbitrati internazionali enfatizza l’attributo commerciale, in ragione
della prevalenza utilizzazione della procedura arbitrale nel contesto, appunto,
delle relazioni commerciali; e sotto questo profilo si può dire che i requisiti for-
mali sono disciplinati con minor rigore rispetto a quanto accade per le proce-
dure di diritto interno, nel senso che è prevista la necessità della forma scritta,
ma secondo parametri attenuati in ossequio alla prassi internazionale...” (36).
In merito alla scelta del diritto applicabile, si rilevava che, ai sensi del-
l’art. 834 c.p.c., le parti avevano espressamente eletto nel contratto la legge
italiana.
(35) Il collegio arbitrale era composto dai Proff. Alpa (Presidente), Pericu e Cataudella.
La Morgan Stanley Capital Group Limited era difesa dall’Avv. Mazier mentre la ENEL
S.p.A. era difesa dall’avv. Molé.
(36) Lodo cit. in Dir. comm. int., p. 467. Si aggiunge anche che: “è infatti stabilito che la
clausola compromissoria contenuta in condizioni generali non è soggetta a specifica approva-
zione per iscritto ex artt. 1341 e 1342 c.c. ed è sufficiente il richiamo delle condizioni in un
accordo scritto, purché dell’esistenza della clausola le parti abbiano conoscenza o si ritenga
debbano averla secondo gli ordinari canoni di diligenza; si tratta di principio che opportuna-
mente codifica quanto ormai affermato dalla Corte di Cassazione con riguardo all’interpreta-
zione della Convenzione di New York (cfr. da ultimo Cass., 20 dicembre 1992, n. 12385).
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Il collegio rilevava, altresì che l’art. 834, u.c., c.p.c. italiano, in materia di
arbitrato commerciale internazionale, consente agli arbitri di “tenere conto
delle indicazioni del contratto e degli usi del commercio”, secondo la for-
mula da noi ampiamente esaminata nel contesto del presente scritto. L’ap-
plicazione del comma ora richiamato, osservavano gli arbitri:
“non conduce comunque a conclusioni diverse rispetto a quelle derivanti
dall’applicazione delle norme del codice civile nell’ambito delle quali va ricon-
dotta la fattispecie”.
Dalle risultanze probatorie, il collegio a maggioranza, concludeva che il
contratto di compravendita era stato regolarmente concluso tra le parti, no-
nostante la proposta fosse articolata in una serie di messaggi alcuni dei quali
inviati per fax “in conformità con la prassi negoziale del settore ... e seguita
nei rapporti con ENEL” (37).
A questo punto, gli arbitri, pur nel contesto dell’applicazione della leg-
ge competente (sub specie la legge italiana), facevano riferimento a norme
che non risultavano direttamente applicabili alla fattispecie concreta né alla
stregua della lex contractus, né a titolo di usi del commercio ex art. 834
u.c. c.p.c., in base alle premesse sopra evidenziate. Tali norme erano i
Principi Unidroit che, in tal modo, hanno svolto quella che abbiamo deno-
minato la funzione evocativa anche se, in questo caso, l’evocazione di nor-
me che erano state escluse dalla individuazione del diritto applicabile è
servita sostanzialmente per illustrare alle parti che la soluzione raggiunta
risultava conforme a parametri più universali rispetto a quelli del diritto
interno.
La formula impiegata dagli arbitri per giustificare l’inserimento dei Prin-
cipi Unidroit in motivazione era la seguente:
“A conclusioni identiche si perverrebbe comunque anche riconducendo la
fattispecie ai principi e agli usi del commercio internazionale; in coerenza con il
disposto dell’art. 843 (sic!) u.c. c.p.c., il Collegio si è dato carico di esaminare la
problematica secondo i parametri di recente elaborazione dettati in materia
(cfr. Principi Unidroit) secondo i quali, come è noto, un contratto validamente
concluso è vincolante per le parti e la prova della conclusione può esser data
con ogni mezzo, compresi i testimoni (art. 1.2.); ciascuna parte deve agire in
conformità alla buona fede nel commercio internazionale (art. 1.7.); il contratto
può essere concluso sia con l’accettazione dell’offerta, sia con un comporta-
(37) Lodo cit., p. 469.
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mento delle parti che dimostri con sufficiente certezza il raggiungimento del-
l’accordo (art. 2.1.); una dichiarazione od altro comportamento tenuto dal de-
stinatario dell’offerta indicante il suo consenso costituisce accettazione e l’ac-
cettazione produce effetto dal momento in cui il consenso perviene al propo-
nente; se in virtù dell’offerta o in conseguenza delle pratiche che le parti hanno
instaurato tra loro o degli usi, il destinatario della offerta può manifestare il suo
consenso compiendo un att, l’accettazione produce effetto nel momento del
compimento dell’atto (art. 2.6.); se entro un certo periodo di tempo ragionevole
dopo la conclusione del contratto viene spedita una lettera di conferma con
clausole aggiuntive queste divengono parte del contratto (art. 2.12.); l’errore è
un erroneo convincimento relativo alla situazione di fatto o di diritto esistente
al momento della conclusione del contratto e può costituire causa di annulla-
mento del contratto solo nel caso in cui sia di tale importanza che una persona
ragionevole, nella stessa situazione della parte in errore, avrebbe concluso il
contratto a condizioni differenti o non lo avrebbe concluso e l’altra parte sia
intercorsa (sic!) nello stesso errore o lo conosceva o non ha agito con correttez-
za; in ogni caso una parte non può annullare il contratto se è stata in colpa gra-
ve nel commettere l’errore (art. 3.4. e 3.5.); una parte può annullare il contratto
quando sia stata indotta a concluderlo dall’inganno della controparte, attuato
anche con parole o comportamenti o nascondendo dolosamente alla parte stes-
sa circostanze che, in base ai criteri ordinari di correttezza nel commento a-
vrebbe dovuto comunicarle (art. 3.8.). A fronte di quanto sopra si è detto in
ordine alle risultanze probatorie, è da escludere che il comportamento di M.S
[Morgan Stanley, n.d.r.] sia qualificabile come doloso, così come è da escludere
che i funzionari ENEL siano incorsi in errore secondo i parametri appena indi-
cati” (38).
La valutazione del comportamento delle parti, ribadivano correttamente
gli arbitri, non deve essere effettuata in astratto bensì con riferimento al ca-
so concreto. Così, nella fattispecie, trattavasi di “tutti funzionari di alto livel-
lo specializzati nella compravendita di prodotti petroliferi e quindi certa-
mente in grado, per competenza professionale e tecnica e pratica negoziale,
di percepire e valutare compiutamente i termini di trattative come quella in-
tercorsa” (39).
Secondo gli arbitri:
“In altri termini, i doveri di buona fede e correttezza e di diligenza nell’a-
dempimento – quali risultano recepiti e codificati nel nostro ordinamento, ma
anche dei (sic!) principi del commercio internazionale e quali risultano comun-
(38) Lodo, cit., p. 470.
(39) Ibidem.
511CAP. III - ULTERIORI APPLICAZIONI DEI PRINCIPI UNIDROIT
que avvertiti nella pratica corrente e negli usi – in relazione all’entità dell’affare
ed alla qualità e qualificazione dei soggetti coinvolti, avrebbe dovuto indurre i
funzionari MS a percepire la rilevanza della questione classificatoria del prodot-
to, in funzione della predisposizione della documentazione formale di accom-
pagnamento della merce... I Principi che sotto questo profilo paiono applicabili
al caso, sono quelli, generalissimi, di buona fede e correttezza e di diligenza nel-
l’adempimento; la disciplina internazionale (si veda il richiamo ai Principi Uni-
droit di cui sopra) trova puntuale corrispondenza in quella stabilita nel nostro
ordinamento: il debitore e il creditore devono comportarsi secondo le regole
della correttezza (art. 1175 c.c.); nell’adempiere l’obbligazione il debitore deve
usare la diligenza del buon padre di famiglia (art. 1176 c.c.); il contratto deve
essere eseguito secondo buona fede (art. 1375 c.c.)”.
A conclusione del procedimento gli arbitri ritenevano che il rifiuto di
Enel di ricevere il carico era ingiustificato e, di conseguenza, l’Enel doveva
risarcire il danno arrecato a Morgan Stanley, ai sensi dell’art. 1223 c.c. Il ri-
sarcimento del danno veniva, tuttavia, diminuito per concorso del fatto col-
poso del creditore ai sensi dell’art. 1227 c.c., in quanto la Morgan Stanley,
nell’esecuzione del contratto, non aveva immediatamente segnalato a Enel la
difformità della denominazione e classificazione del prodotto.
“Alle medesime conclusioni si perviene anche in applicazione dei Principi
che governano il commercio internazionale; sempre assumendo a parametro di
riferimento i Principi Unidroit, si ha che ogni indempimento non scusabile
comporta il risarcimento del danno, eventualmente anche insieme ad altri rime-
di (art. 7.4.1.); il danno comprende la perdita sofferta ed il mancato guadagno,
tenuto conto dei vantaggi economici che il creditore ha ottenuto (art. 7.4.2.); il
risarcimento è dovuto solo per il danno che sia stabilito con un ragionevole
grado di certezza e può essere rimesso, nell’incertezza alla discrezionalità del
giudice (art. 7.4.4.); in caso di stipula di contratto sostitutivo, il creditore ha
diritto alla differenza di prezzo e al risarcimento di ogni ulteriore danno (art.
7.4.5.); se il danno è imputabile in parte al danneggiato, il risarcimento è in
proporzione ridotto, tenuto conto del rispettivo comportamento delle parti
(art. 7.4.7.); la parte inadempiente non risponde del danno sofferto dal danneg-
giato nella misura in cui questo poteva essere ridotto da quest’ultimo adottan-
do misure ragionevoli (art. 7.4.8.); sulla somma liquidata il creditore ha diritto
agli interessi (art. 7.4.9.); il risarcimento va determinato nella moneta in cui era
espressa l’obbligazione pecuniaria o in quella in cui è stato subito il danno (art.
7.4.12.)”.
In conclusione, richiamato il principio di buona fede contrattuale, gli ar-
512 PARTE SECONDA - LA NUOVA LEX MERCATORIA: ESAME SISTEMATICO DELLE SUE MANIFESTAZIONI
bitri hanno trovato conforto negli articoli in materia di risarcimento del
danno.
3. I Principi Unidroit nell’arbitrato ad hoc secondo equità: Il lodo argentino.
In un’ultima fattispecie (40), il collegio arbitrale doveva statuire come a-
miable compositeur su una controversia sorta in base ad un patto parasociale
con diritto di prelazione.
Gli azionisti di una società argentina si erano impegnati per contratto a
cedere agli azionisti di una società cilena l’85% del capitale sociale della pri-
ma. Poco dopo la conclusione del contratto, i cessionari riscontravano una
serie di irregolarità contabili tra cui si evidenziava la presenza di debiti oc-
culti e, pertanto, decidevano di sospendere il pagamento del saldo della ces-
sione. I cedenti, dunque, adivano gli arbitri chiedendo il pagamento di
quanto pattuito mentre la parte convenuta resisteva eccependo la nullità del
contratto di cessione ed il risarcimento dei danni o, in subordine, la riduzio-
ne del prezzo da pagare.
Poiché il contratto non conteneva alcuna clausola di electio juris, le parti
concordavano che gli arbitri decidessero ex aequo et bono.
Nel caso di specie, nonostante le parti avessero fondato le loro pretese
su disposizioni specifiche del diritto argentino, gli arbitri decisero di appli-
care i Principi Unidroit in quanto espressione di “usages du commerce in-
ternational reflétant les solutions de systèmes juridiques différents et de la
pratique contractuelle internationale”. Di qui il collegio arbitrale affermò
che, in quanto usi del commercio internazionale, sulla base dell’art. 28 (4)
della legge modello dell’UNCITRAL, i Principi Unidroit erano destinati a
prevalere sulla legge nazionale.
Alla luce delle predette considerazioni, il collegio arbitrale, rigettò le i-
stanze della difesa tese ad ottenere una declaratoria di nullità del contratto
di cessione. La notifica alla controparte della scoperta di debiti fuori bilan-
cio, infatti, per gli arbitri non costituiva un motivo di annullamento ai sensi
dell’art. 3.14. dei Principi Unidroit (41) poiché, dall’avviso inviato, non si
(40) Lodo ad hoc, Buenos Aires, 10 dicembre 1997, pubblicato per estratto in www.uni-
lex.info. V. anche il lodo ad hoc, Panama, del 24 febbraio 2001, ibidem.
(41) L’art. 3.14. dei Principi Unidroit prevede laconicamente che “Il diritto di annulla-
mento si esercita mediante avviso all’altra parte”. Il commento ufficiale così dispone:
“Requisito dell’avviso. Il presente articolo afferma il principio secondo cui il diritto di u-
na parte all’annullamento del contratto si esercita mediante avviso all’altra parte, senza che
sia necessario l’intervento di un giudice.
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deduceva alcuna intenzione di esercitare l’azione di annullamento, bensì
soltanto l’intenzione di modificare i termini del contratto di cessione. In
base all’art. 3.12. dei Principi Unidroit (42), la possibilità di annullare il con-
tratto viene esclusa se la parte che ne ha diritto conferma in modo espresso
o tacito il contratto stesso. Alla luce di tali considerazioni, il collegio decise
di accordare una riduzione del prezzo di cessione pari al 65% dei debiti
occulti (43).
Nel presente lodo, reso nel contesto di un arbitrato ad hoc secondo e-
quità, gli arbitri hanno, dunque, identificato i Principi Unidroit agli usi del
commercio internazionale e ne hanno affermato la superiorità sul diritto in-
terno secondo un approccio parzialmente condivisibile.
Su questo argomento qui basti notare che se si può condividere, nei li-
miti di un arbitrato ex aequo et bono, il risultato finale cui giunge l’arbitro,
tuttavia, appare assai arduo accogliere le premesse di tale decisione: se deci-
dere secondo equità non esclude che si possa fare riferimento a norme e
principi di diritto, non è consentito farlo attraverso l’errata interpretazione
delle norme richiamate.
Forma e contenuto dell’avviso. Nessuna previsione è contenuta nel presente articolo cir-
ca particolari requisiti di forma o contenuto dell’avviso di annullamento. Ne discende che,
conformemente alla regola generale stabilita nell’art. 1.9. (1), l’avviso può essere effettuato
con qualsiasi mezzo appropriato alle circostanze. Quanto al contenuto dell’avviso, non è ne-
cessario che di fatto venga usato il termine ‘annullamento’ o che siano espressamente affer-
mate le ragioni dell’annullamento del contratto. Tuttavia ai fini di una maggiore chiarezza è
senz’altro consigliabile che una delle parti indichi nell’avviso i motivi dell’annullamento, per
quanto in caso di dolo o di eccessivo squilibrio la parte impugnante possa ritenere che tali
motivi siano già a conoscenza della controparte... L’avviso di annullamento diviene efficace
quando perviene all’altra parte”.
(42) Che così dispone: “È esclusa la possibilità di annullare il contratto se la parte che ne
ha diritto conferma in modo espresso o tacito il contratto stesso dopo che è iniziato a decor-
rere il termine per dare l’avviso di annullamento”. Il relativo commentario precisa che: “This
article lays down the rule according to which the party entitled to avoid the contract may eit-
her expressly or impliedly confirm the contract. For there to be an implied confirmation it is
not sufficient, for example, for the party entitled to avoid the contract to bring a claim a-
gainst the other party based on the latter’s non-performance. A confirmation can only be as-
sumed if the other party acknowledges the claim or if a court action has been successful.
There is also confirmation if the party entitled to avoidance continues to perform the con-
tract without reserving its right to avoid the contract”.
(43) Il contratto di cessione, redatto dal convenuto, doveva essere interpretato contra
proferentem ex art. 4.6. dei Principi citati.
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Sezione III
L’APPLICAZIONE DEI PRINCIPI UNIDROIT
AD OPERA DELLA UN COMPENSATION COMMISSION
SOMMARIO: 1. Il ruolo della UNCC. – 2. Le prime applicazioni dei Principi Unidroit.
1. Il ruolo della UNCC.
L’impiego dei Principi Unidroit, a titolo di principi generali di diritto, ha
ricevuto una prima consacrazione, sul piano internazionale, in senso stretto,
nell’ambito dell’attività della UN Compensation Commission.
Trattasi delle cause promosse davanti al Panel operante nell’ambito del-
la Commissione indennitaria istituita dal Consiglio di sicurezza dell’ONU a
seguito della guerra del Golfo (44).
A differenza degli arbitrati esaminati in precedenza si tratta, in questo
caso, di una forma particolare di mixed arbitration, analoga a quella istituita
nel contesto dell’Iran-US Claims Tribunal, ma con caratteri di spiccata origi-
nalità che fanno dubitare chi scrive di una sua inquadrabilità nella teoria ge-
nerale dell’arbitrato (45).
Da un lato, infatti, ci si allontana dallo schema dell’arbitrato internazio-
nale in quanto il metodo di risoluzione della controversia qui è stato im-
posto dalle parti vincitrici e trova fondamento giuridico sul capitolo VII
della Carta; dall’altro lato, ci si avvicina, sia pure prima facie, all’esperienza
(44) Su cui v. in generale il sito www.unog.ch/start.htm, visitato nel novembre 2001, ove
riferimenti completi (anche bibliografici); v. altresì il vol. 109 dell’ILR ed i due volumi a fogli
mobili Gulf War Claims Reporter a cura di ARTHUR W. ROVINE and GRANT HANESSIAN, In-
ternational Law Institute Publications Office, Washington. Tra gli studi monografici v. M.
FRIGESSI DI RATTALMA, Nazioni Unite e danni derivanti dalla guerra del Golfo, Milano, 1995,
p. 1 s.; M. KHADDURI, E. GHAREEB,War in the Gulf, 1990-1991: the Iraq-Kuwait conflict and
its implications, OUP, 1997, p. 1 s.; T. TREVES, M. FRIGESSI DI RATTALMA (a cura di), The
United Nations Compensation Commission: a handbook, The Hague, 1999, passim.
(45) Rapporto del Segretario generale cit. in www.unog.ch/uncc/introduc.htm: “the
Commission is not a court or an arbitral tribunal before which the parties appear; it is a poli-
tical organ that performs an essentially fact-finding function of examining claims, verifying
their validity, evaluating losses, assessing payments and resolving disputed claims; it is only in
this last respect that a quasi-judicial function may be involved”. Da altro punto di vista è sta-
to opportunamente rilevato da B. CONFORTI (Le Nazioni Unite, 6a ed., Padova, 2000, pp.
182-183) che poiché tale risoluzione, come alcune altre, si fonda sul capo VII della Carta, oc-
correrebbe, per la sua attuazione, il continuo accertamento della minaccia alla pace da parte
di Saddam Hussein.
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degli arbitrati c.d. misti – in modo particolare a quella dell’Iran-US Claims
tribunal – in quanto gli individui e non gli Stati di cui sono nazionali parte-
cipano ad un procedimento internazionale avendo come controparte lo Sta-
to iracheno.
L’origine di tale meccanismo di risoluzione delle controversie si rinviene
nella risoluzione n.687 del 1991 che, sancendo la fine della guerra del Gol-
fo, ha posto le condizioni per il cessate il fuoco tra l’Iraq, ed il Kuwait con i
suoi alleati. Ebbene, attraverso tale risoluzione, fondata sul capitolo VII del-
la Carta dell’ONU, il Consiglio di Sicurezza ha, inter alia, stabilito che:
“Iraq, without prejudice to the debts and obligations of Iraq arising prior to
2 August 1990, which will be addressed through the normal mechanisms, is lia-
ble under international law for any direct loss, damage, including environmen-
tal damage and the depletion of natural resources, or injury to foreign Gover-
nments, nationals and corporations as a result of Iraq’s unlawful invasion and
occupation of Kuwait” (46).
Nella parte E dello stesso atto, viene imposto all’Iraq di risarcire i danni
relativi all’invasione ed all’occupazione illecita del Kuwait e di accettare che
tali danni vengano accertati da una Commissione. L’obbligo di risarcimento
imposto all’Irak è assortito della sanzione del mantenimento dell’embargo,
ex art. 41 della Carta e della risoluzione n. 661 del 6 agosto 1990 (47).
Così, con risoluzione n. 692, del 20 maggio 1991 (48), è stata istituita la
United Nations Compensation Commission, un organismo con sede presso
l’ONU a Ginevra con il compito di dirimere le controversie e di gestire un
apposito Fondo di indennizzo (UN Compensation Fund).
L’entità di tale Fondo è stata inizialmente commisurata al 30% (49) delle
(46) S/RES/687 (1991).
(47) V. la parte F al § 22 della ris. cit.
(48) S/RES/692 (1991).
(49) Tale percentuale è stata in realtà fissata attraverso una lettera (S/22661), del 30
maggio 1991, del Segretario Generale, Perez de Cuellar, al Consiglio di Sicurezza che, suc-
cessivamente, l’ha fatta propria adottando la risoluzione n. 705 del 15 agosto 1991
(S/RES/705 (1991)). Lo stesso giorno, fu adottata la ris. n. 687 (S/RES/687 (1991)) al fine di
consentire le importazioni di petrolio dall’Irak e costituire la base finanziaria dell’attività del-
la UNCC. A seguito delle difficoltà iniziali nell’applicazione di tali disposizioni, il Fondo è
stato inizialmente finanziato dalle Nazioni Unite e da qualche governo secondo le modalità
stabilite nella ris. n. 778, adottata il 2 ottobre 1992. Inoltre a causa della resistenza dell’Irak è
stata adottata un’ulteriore risoluzione, la n. 986 adottata il 14 aprile 1995 (S/RES/986 (1986))
tramite la quale si è ristabilito il tetto del 30%, tetto che è divenuto effettivo attraverso il pro-
gramma Oil for food.
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esportazioni irachene annue di petrolio o di prodotti petroliferi ed è stata
recentissimamente assestata al 25% attraverso la risoluzione n. 1330, adotta-
ta dal Consiglio di Sicurezza il 5 dicembre 2000 (50).
Orbene, in base all’art. 31 delle Provisional Rules for Claims Procedure,
la Commissione decide le controversie sulla base delle seguenti norme:
“In considering the claims, Commissioners will apply Security Council reso-
lution 687 (1991) and other relevant Security Council resolutions, the criteria e-
stablished by the Governing Council for particular categories of claims, and a-
ny pertinent decisions of the Governing Council. In addition, where necessary,
Commissioners shall apply other relevant rules of international law” (51).
Tra le prime pronunce rese dalla UNCC (52), in particolare quelle ove si
è fatto ricorso alle “regole pertinenti di diritto internazionale”, si sono repe-
riti alcuni riferimenti ai Principi Unidroit.
2. Le prime applicazioni dei Principi Unidroit.
Il 20 marzo 1997, 11 domande appartenenti alla categoria F (53) sono
state esaminate dal Panel che ha reso sei raccomandazioni in data 23 settem-
bre 1997 (54).
I Principi Unidroit sono stati considerati dall’organo decisorio, il Panel,
alla stregua di una fonte di cognizione di principi generali di diritto richia-
mati appunto dall’art. 31 sopra citato.
Secondo quanto è stato riportato dal segretariato dell’Unidroit, in que-
ste sei raccomandazioni, il Panel ha ritenuto la propria discrezionalità nella
valutazione del quantum del danno risarcibile, conformemente ai principi
generali di diritto ed all’art. 7.4.3. (3) dei Principi Unidroit per il quale:
(50) S/RES/1330 (2000).
(51) S/AC.26/1992/10.
(52) Consultabili nel sito www.unog.ch/uncc/reports.htm. V. altresì ALFORD, “Well blo-
wiut Control Claim”, in AJIL, 1998, pp. 287-291.
(53) La categoria F comprende: “les demandes fondées sur les contrats, les négociations
commerciales ou rapports commerciaux, les droits de proprieté principaux et accessoires, les
comptes bancaires et valeurs mobilières, les revenus de la propriété, les paiements ou assi-
stance aux tiers, les frais d’évacuation (des propres ressortissants et autres nationaux), les de-
penses de services publics, les dommages causés à l’environnement et la diminution des res-
sources naturelles”, RDU/ULR, 1997, p. 815.
(54) S/AC.26 del 23 settembre 1997, in http://www.unilex.info.
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“se l’ammontare del danno non può essere stabilito con sufficiente grado di
certezza, l’accertamento è rimesso alla discrezionalità del giudice” (55).
Il Panel ha poi ribadito, inter alia, che l’invasione del Kuwait costituisce
un caso di forza maggiore con l’effetto di determinare lo scioglimento dei
contratti in corso di esecuzione in base anche ai Principi Unidroit vigenti in
materia di effetti generali della risoluzione (7.3.5.); di restituzione (7.3.6.); di
interessi per il mancato pagamento di una somma di denaro (7.4.9.) (56).
(55) Così BONELL, An international Restatement of contract law, 2nd ed., Irvington, 1997,
p. 253.
(56) Ibidem e in S/AC.26/1997/6, 18 décembre 1997, ivi citato. Altri riferimenti vengo-
no effettuati all’art. 7.4.8., in materia di mitigazione dei danni e risarcibilità.
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CAPITOLO QUARTO
LA LEX MERCATORIA E I PRINCIPI UNIDROIT
DINANZI AL GIUDICE INTERNO
SOMMARIO: 1. Il giudice interno e la nuova lex mercatoria. – 2. La lex mercatoria dinanzi al
giudice francese. – 3. (Continua). I Principi Unidroit dinanzi al giudice francese. – 4. La
lex mercatoria dinanzi al giudice italiano. – 5. La lex mercatoria dinanzi al giudice belga.
– 6. La lex mercatoria dinanzi al giudice tedesco. – 7. La lex mercatoria dinanzi al giudi-
ce austriaco. – 8. Il giudice olandese e l’interpretazione della CVIM per mezzo dei Prin-
cipi Unidroit. – 9. La lex mercatoria dinanzi al giudice britannico. – 10. La lex mercato-
ria e i Principi Unidroit dinanzi al giudice statunitense. – 11. La lex mercatoria e i Prin-
cipi Unidroit dinanzi al giudice interno di altri paesi (cenni). – 12. Conclusioni.
1. Il giudice interno e la nuova lex mercatoria.
Lo stupore di Lord Mustill dinanzi all’ampiezza del dibattito sulla lex
mercatoria è dovuto alla scarsità di giurisprudenza statuale in materia.
Tale stupore è lungi dall’essere condivisibile non appena ci si liberi dal
paraocchi artificiale del giurista di Common Law e si consideri la lex merca-
toria nel suo essere prima un fenomeno di diritto sostanziale e poi un feno-
meno processuale. Per convincersene basti, solo per un istante, pensare alla
dimensione contrattuale della lex mercatoria e quindi al numero ed alla va-
stità dei contratti tipici del commercio internazionale, rapporti che solo oc-
casionalmente danno luogo a controversie e, quindi, come tali rientrano nel-
la cognizione del giudice.
La lex mercatoria vive, infatti, prevalentemente nei lodi arbitrali interna-
zionali. Secondo una stima ufficiosa, l’80% di siffatti lodi viene eseguita dalle
parti spontaneamente il chè equivale a dire che il giudice statuale viene inve-
stito delle problematiche concernenti la lex mercatoria nel 20% dei lodi, ov-
vero in quelli che generano un contenzioso peri e post arbitrale. Trattasi,
quindi, di un fenomeno giuridico di vaste dimensioni nel commercio interna-
zionale che vanno ben al di là dei confini e delle manifestazioni giurisdizionali
dimostrando lo sviluppo del diritto sostanziale al di là della sfera processua-
le-statale ed inter-statale.
In relazione alle considerazioni che precedono, lo scopo del presente ca-
pitolo è quello di mostrare quale sia stato l’atteggiamento dei giudici statali
vis-à-vis delle fattispecie in cui siano emersi dei riferimenti espliciti alla lex
mercatoria.
Al riguardo, emergono due categorie di questioni.
La prima investe il giudice del riconoscimento e dell’exequatur di un lo-
do internazionale e consiste nello stabilire se ed in che misura un lodo fon-
dato sulla lex mercatoria possa o debba essere riconosciuto e quindi dispie-
ghi l’efficacia che gli è propria nell’ordinamento interno attraverso il proce-
dimento di exequatur.
Tale fattispecie è di gran lunga la più importante, non foss’altro per il
motivo sopra ricordato che la quasi totalità dei contratti internazionali è
munito, oggi, di una clausola compromissoria.
Poiché il giudice dell’exequatur esegue un controllo di legittimità e non
di merito del lodo straniero, nella maggior parte degli ordinamenti la que-
stione dell’applicazione della lex mercatoria alla stregua di una lex contractus
viene raramente messa in discussione come tale.
L’unico momento in cui l’applicazione della lex mercatoria possa essere
messa in discussione è, infatti, quello, solo eventuale, dell’impugnazione per
nullità del lodo, nullità che, con riferimento ai lodi stranieri, può essere fatta
valere solo in casi tassativamente elencati dal legislatore nazionale in stretta
osservanza della Convenzione di New York del 1958.
È quanto è avvenuto in alcuni Paesi, dando luogo ad alcune sentenze
che hanno sviluppato un dibattito che ha agitato più i teorici del diritto po-
sitivo-statale che i pratici del diritto commerciale internazionale.
Il rispetto del regime instaurato attraverso la previsione di una disciplina
speciale dell’arbitrato internazionale-domestico combinata con quella del-
l’arbitrato estero, ai sensi della Convenzione di New York del 1958, vale, in-
fatti, a limitare fortemente l’intervento del giudice statuale e la eventuale
presa di posizione da parte dello stesso in merito a questioni di ontologia
giuridica già risolte in radice da parte dello Stato.
In tale contesto appare utile nondimeno rilevare che la stragrande mag-
gioranza delle sentenze che hanno affrontato il tema della lex mercatoria ri-
velano un atteggiamento decisamente favorevole da parte del giudice inter-
no (1). Quest’ultimo, una volta accertata la volontà delle parti di deferire ad
(1) Contra v. P. BERNARDINI, Contratti internazionali e diritto applicabile, in Dir. comm.
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arbitri le loro controversie, ha accolto la decisione dell’arbitro nonostante si
trattasse di una decisione presa sulla base della lex mercatoria. A nulla, oggi,
varrebbe sostenere la mancata applicazione delle norme di conflitto della lex
situs arbitri oppure, come effettivamente è stato sostenuto, che l’arbitro deci-
dendo sulla base della lex mercatoria ha deciso secondo equità violando l’ac-
cordo compromissorio che gli imponeva di giudicare secondo diritto.
In tutti questi casi, al giudice interno importerà vagliare la decisione del-
l’arbitro con riferimento all’ordine pubblico internazionale del foro spostan-
do, così, l’eventuale censura della lex mercatoria sul piano dell’analisi del
contrasto tra il risultato giuridico della controversia ed il rispetto dei princi-
pi fondamentali dell’ordinamento giuridico della lex fori.
Poiché, da questo punto di vista, ben difficilmente un lodo arbitrale ba-
sato sulla lex mercatoria o i Principi Unidroit potrà porsi in contrasto con
l’ordine pubblico internazionale del foro, salvo esercitare la fantasia dello
studioso, si capisce come il contenzioso giudiziale su tale specifica questione
si riduca ad una manciata di sentenze.
Diversa problematica, invece, è quella suscitata dalla seconda serie di
questioni evocate sopra in cui, invece, – abbandonato il settore dell’arbitra-
to – il giudice interno viene investito della risoluzione di una controversia in
cui le parti facciano espresso riferimento alla lex mercatoria.
In tutte quelle controversie nascenti nel commercio internazionale e de-
volute alla cognizione del giudice interno l’atteggiamento delle giurisdizioni
statuali rispetto a complessi normativi di diritto non statuale come la lex
mercatoria appare necessariamente condizionato dal sistema di diritto inter-
nazionale privato della lex fori.
Ne segue che il giudice potrà fare applicazione della lex mercatoria come
lex contractus solo nella misura in cui sia a ciò autorizzato dalle norme di
conflitto del foro. Così, come già si è osservato (2), per il giudice degli Stati
che hanno ratificato la Convenzione di Roma del 1980, ed in particolare per
il giudice italiano, sarà estremamente difficile se non impossibile esaminare
una clausola di electio iuris avente ad oggetto la lex mercatoria alla stregua
dell’art. 3 della Convenzione citata.
int., 1987, p. 396, secondo il quale le pronunce giudiziali non comportano nemmeno accetta-
zione da parte dei giudici nazionali della possibilità che gli arbitri adottino scelte lex mercato-
ristiche. Ciò sarebbe dovuto al fatto secondo il quale il giudice statale è normalmente chiama-
to a dare esecuzione a lodi arbitrali stranieri senza avere il potere di riesaminare nel merito la
controversia o l’applicazione del diritto effettuata dall’arbitro ed invece disponendo solo del
potere di apprezzare la conformità del lodo all’ordine pubblico internazionale del foro.
(2) Supra p. 114 ss.
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La scelta positiva della lex mercatoria ad opera delle parti equivarrà, nel
sistema della Convenzione di Roma, ad una non-scelta rendendo applicabili,
ipso facto, i criteri di collegamento previsti all’art. 4 della medesima conven-
zione nelle fattispecie contrattuali caratterizzate, appunto, dall’assenza di
scelta della legge applicabile con il risultato di localizzare il contratto con-
troverso nell’ordinamento giuridico statale competente.
Tali considerazioni non significano però, nell’epoca in cui scriviamo,
che, una volta localizzato il rapporto, il giudice statale si debba disinteressa-
re dei principi generali di diritto degli usi del commercio internazionale e
della giurisprudenza dei paesi di civiltà giuridica affine.
Se il giudice interno ben difficilmente potrà applicare la lex mercatoria a
titolo di lex contractus, opposte considerazioni varranno per l’applicazione
della lex mercatoria in funzione interpretativo-integrativa della legge compe-
tente. In quest’ultima ipotesi ritornano tutte le considerazioni svolte a pro-
posito dei processi di uniformazione giurisdizionale-spontanea del diritto e
sul ruolo centrale che il giudice deve svolgere quale organo di uno Stato
partecipe al traffico giuridico commerciale internazionale.
Mentre le sentenze sulla lex mercatoria hanno, pertanto attratto l’atten-
zione della migliore dottrina nei paesi di civil law, lo stesso non può dirsi
per i paesi di Common Law ove l’atteggiamento degli studiosi legato alla
scarsa casistica giurisprudenziale sulla lex mercatoria appare contrassegnato
da un ambigua tolleranza nei confronti di un fenomeno considerato di im-
portanza marginale.
2. La lex mercatoria dinanzi al giudice francese.
In Europa, le principali sentenze in materia di lex mercatoria sono state
pronunciate dai giudici francesi. Il chè stupisce se si pensa alla cultura stata-
listica predominante in Francia ed al contemporaneo riconoscimento di fon-
ti di diritto astatuale del commercio transnazionale.
In realtà, la presenza a Parigi della CCI, l’attenzione riposta dalla scuola
della Sorbonne verso l’arbitrato ed il diritto del commercio internazionale,
la frequente scelta di Parigi come situs arbitri hanno fatto sì che si sviluppas-
se un dialogo tra dottrina e giurisprudenza particolarmente creativo.
Tra le prime vicende giurisprudenziali che hanno affrontato il problema
della lex mercatoria si suole citare il caso Fougerolle, cui hanno fatto seguito
le fondamentali sentenze Norsolor e Valenciana.
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1. Il caso Fougerolle.
Nel primo caso, la Corte d’Appello di Parigi, chiamata a pronunciarsi
nella causa Fougerolle c. Banque du Proche Orient, con sentenza del 12 giu-
gno 1980, aveva confermato la decisione del TGI de Paris il quale, a propria
volta, aveva rigettato l’impugnazione per nullità di un lodo arbitrale in base
all’art. 1028-1 c.p.c. francese (ora abrogato) (3). Dal ricorso si apprende che
la parte soccombente sosteneva che gli arbitri avevano deciso la controver-
sia facendo riferimento a non meglio precisati “principes généraux des ob-
bligations généralement applicables dans le commerce international”. Così
facendo, il ricorrente sosteneva che gli arbitri avevano deciso secondo equità
e non in base alla legge applicabile.
La Corte d’Appello, rigettando il ricorso, aveva conclusivamente stabili-
to che gli arbitri “... se sont implicitement mais nécessairement référés à un
usage du commerce international s’imposant avec la force de l’évidence...”
e, di conseguenza, avevano deciso sulla base di norme di diritto nei limiti
fissati dall’accordo compromissorio.
Tale approccio riceveva piena approvazione da parte della Cour de Cas-
sation, la quale, a sua volta, con sentenza del 9 dicembre 1981, ribadiva che
il riferimento a “principes généraux des obligations généralement applica-
bles dans le commerce international” era conforme all’obbligo di individua-
re la legge applicabile al rapporto controverso (4).
2. La saga Norsolor.
Detto orientamento giurisprudenziale, sviluppatosi nel periodo della ri-
forma del diritto dell’arbitrato in Francia, nel 1980-1981, era destinato a
consolidarsi ed a culminare nelle sentenze Norsolor e Valenciana (5).
Il caso Norsolor riguardava una controversia tra una società di diritto
turco ed una società di diritto francese che veniva deferita ad arbitri i quali,
come accennato in precedenza, pronunciavano il lodo CCI n. 3131 (6). Il
(3) Cass. 9 dicembre 1981, S.C.N.T. Fougerolle c. Banque du Proche Orient S.A.I., in
Rev. arb., 1982, p. 183, con nota di COUCHEZ; JDI, 1982, p. 931, con nota di OPPETIT; D.
1983, 239 con nota di ROBERT; JCP, 1983, p. 19771, con nota di LEVEL.
(4) Per la Cassazione, così facendo: “... les arbitres n’ont fait que se conformer à l’obli-
gation qu’ils avaient, en vertu de l’art. 8 de l’acte de mission, de définir le droit applicable à
l’accord conclu”.
(5) Cfr. altresì il caso SONIDEP, Cass., 1ère, 15 juin 1994, in Rev. arb., 1995, p. 88, 1ère
décision, con nota di E. GAILLARD nonché Trib. Comm. Nantes, 11 luglio 1991, Societé Ara-
bian Contracting Association Ltd. c. Societé SOAF, in Clunet, 1993, p. 331.
(6) V. supra, p. 320.
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lodo veniva impugnato sia in Austria, sede dell’arbitrato, che, successiva-
mente, in Francia, luogo dell’exequatur (7). Dinanzi al giudice francese non
veniva messo in discussione né il contenuto della lex mercatoria in quanto
tale, né l’esistenza di un ordinamento giuridico della societas mercatorum,
bensì si contestava specificamente l’esercizio dei poteri dell’arbitro. Poiché
si trattava di un arbitrato secondo diritto e gli arbitri avevano applicato la lex
mercatoria, il ricorrente, in base alle norme che disciplinavano l’esperibilità
dell’opposizione all’ordinanza di exequatur, chiedeva l’annullamento del lo-
do in quanto gli arbitri, in violazione del proprio atto di missione, avevano
giudicato secondo equità.
Il TGI de Paris, nonostante l’intervenuto annullamento del lodo da parte
del giudice austriaco, concedeva l’exequatur con ordonnance del 5 febbraio
1980 (8). Nel rigettare le istanze di parte attrice, il TGI, affermava, con sen-
tenza del 4 marzo 1981, che, trattandosi di un arbitrato amministrato inter-
nazionale, gli arbitri avevano deciso secondo diritto e che, sempre secondo
diritto, avevano utilizzato le norme di conflitto che avevano giudicato “ap-
propriate”, conformemente al regolamento di arbitrato CCI allora in vigore:
“... les arbitres n’ont ni en fait, ni en droit, statué comme amiables composi-
teurs; qu’ils se sont donc bien prononcés dans les terms du compromis” (9).
Per il giudice parigino, dunque, risultava evidente che:
“les arbitres ont, conformement à l’art. 13 du règlement [CCI, n.d.r.] susvi-
sé, appliqué la loi désignée par la règle de conflit qu’ils ont jugé appropriée, en
l’espèce, les principes généraux des obligations généralement applicables dans
le commerce international ... en précisant que celle-ci [il principio di buona fe-
de, n.d.r.] exprimait notamment une référence aux usages à une règle morale
de comportement pouvant être rapprochée du principe général de résponsabi-
lité” (10).
(7) Le sei sentenze che hanno dato vita alla saga Norsolor sono, in Francia, le seguenti:
TGI Paris, 4 marzo 1981, in Clunet, 1981, p. 836, con nota di PH. KAHN; Paris, 1 Ch. Suppl.,
15 dicembre 1981; Paris, 1 Ch. Suppl., 19 novembre 1982; TGI Paris, 20 giugno 1983, tutte
in Rev. arb., 1983, p. 465 s.; ed in Austria: Trib. comm. Vienna, 23 giugno 1981; Corte di Ap-
pello di Vienna 29 gennaio 1982; Corte Suprema Austriaca 18 novembre 1982, in Rev. arb.,
1983, p. 513. V. per tutti GOLDMAN, Une bataille judiciaire autour de la Lex mercatoria. L’af-
faire Norsolor, in Rev. arb., 1983, p. 379; nonché conforme PH. FOUCHARD, Les usages, l’arbi-
tre et le juge, cit., spec. pp. 73-74. Per la “fase austriaca” del contenzioso v. infra, p. 577 ss.
(8) TGI Paris, 4 marzo 1981, in Rev. arb., 1983, p. 469.
(9) Rev. arb., 1983, cit., p. 469.
(10) Ult. loc. cit.
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Norsolor decideva di impugnare la decisione dinanzi alla Corte d’Appello
di Parigi ma quest’ultima, rilevata la pendenza della lite dinanzi al giudice au-
striaco, sospendeva il procedimento in attesa della decisione della Corte d’Ap-
pello di Vienna (11). Quest’ultima pronunciava la sentenza del 29 giugno 1982,
di cui si dirà a suo luogo, e tramite la quale annullava il lodo rilevando, inter
alia, che il riferimento alla lex mercatoria costituiva riferimento “ad un diritto
mondiale di incerta validità”. Conseguentemente, la Corte d’Appello di Parigi,
con sentenza del 19 novembre 1982, rifiutava l’exequatur del lodo in Francia.
Ma nel frattempo, la Corte Suprema Austriaca aveva cassato la decisione della
Corte d’Appello di Vienna riaffermando perciò, la validità ed efficacia del lo-
do. Perciò veniva presentata nuova istanza di riconoscimento al Presidente del
TGI di Parigi che, con provvedimento del 20 giugno 1983, dava riconoscimen-
to al lodo arbitrale. Approdati in Cassazione, la Suprema Corte, con sentenza
del 9 ottobre 1984, nel confermare la decisione del giudice di merito, precisava
ulteriormente che, in base all’art. V della Convenzione di New York del 1958,
era preclusa la possibilità per i giudici francesi di rimettere in discussione l’ap-
plicazione della lex mercatoria effettuata da parte degli arbitri nella risoluzione
di una controversia relativa ad un contratto internazionale (12). Ciò in quanto,
le disposizioni contenute nella Convenzione di New York non privano alcuna
delle parti del diritto che esse potrebbero avere nel trarre vantaggio da un lodo
arbitrale nei modi e nei limiti consentiti dalla legislazione e dai trattati vigenti
nello Stato in cui il lodo veniva invocato (è il c.d. principio della legislazione più
favorevole al lodo). Pertanto, per la Suprema Corte il giudice nazionale non
poteva rifiutare l’exequatur laddove il proprio diritto nazionale lo autorizzasse
a concederlo, il ché equivale ad affermare che il lodo arbitrale doveva essere
oggetto di una qualificazione autonoma in base ai principi vigenti nel luogo di
esecuzione (13). Inoltre, ne seguiva l’ulteriore corollario secondo il quale l’auto-
(11) Infra p. 558.
(12) Cass. Civ. 9 ottobre 1984, in Clunet, 1985, p. 679-683, con nota di PH. KAHN; in D.,
1985, p. 101 con nota di J. ROBERT; in Rev. arb., 1985, p. 432 s., con nota di GOLDMAN; in
Rev. crit. dr. int. privé, 1985, p. 555, con nota di DUTOIT nonché in Journ. of Int. Arb., 1985,
p. 67 con nota di THOMPSON; in Yearbook, IX, 1984, p. 159 e Yearbook, XI, 1986, p. 484 s.;
in ILM, 1985, con nota di E. GAILLARD. Va rilevato altresì che sia la Corte d’Appello di Pari-
gi che quella di Cassazione hanno ritenuto applicabile la Convenzione di New York del 1958
alla fattispecie nonostante il fatto che, una delle parti essendo turca, la Turchia, a quell’epo-
ca, non fosse Parte contraente della Convenzione medesima. Il chè è ancora più interessante
qualora si consideri che il lodo di cui si chiedeva l’exequatur risultava sfavorevole alla parte
francese.
(13) La tesi dello sganciamento del lodo arbitrale dal situs arbitri ha subìto un’ulteriore
sviluppo nel caso Hilmarton su cui v. infra p. 5. al riguardo il dibattito dedicato a tale temati-
ca sviluppatosi nel congresso di Parigi dell’ICCA nel 1998.
525CAP. IV - LA LEX MERCATORIA E I PRINCIPI UNIDROIT DINANZI AL GIUDICE INTERNO
rità giudiziaria dello Stato in cui si richiede il riconoscimento e l’esecuzione
di un lodo arbitrale non risulta vincolata dalle vicende che il lodo medesimo
abbia subito o subisca in un altro Stato. Ciò in quanto ciascun Paese man-
tiene una autonomia valutativa che consente di ridurre la possibilità che l’e-
sito finale del procedimento arbitrale internazionale – e cioè la ricaduta del
lodo nell’ordinamento interno – venga paralizzata in base a motivi di impu-
gnazione incorporanti valori locali (14). Le conclusioni della Cassazione furo-
no, inter alia, le seguenti:
“... Attendu que ... (le due società n.d.r.) étaient liées par un contrat de repré-
sentation commerciale qui contenait une clause compromissoire faisant référen-
ce au réglement de la Cour d’arbitrage de la Chambre de Commerce Internatio-
nale (CCI) et, specialement à l’art. 13 de ce réglement prescrivant que les arbi-
tres devraient appliquer à defaut d’indication par les parties du droit applicable,
la loi designée par la règle de conflit qu’ils jugeraient la plus appropriée, étant
précisé qu’ils tiendraient compte des stipulation du contrat et des usages du
commerce; que les arbitres ont exposé que, dévant la difficulté de choisir la loi
nationale dont l’application s’imposerait avec suffisamment de force, il conve-
nait, eu égard au caractère international du contrat, d’écarter toute référence à
une législation spécifique, qu’elle soit turque ou franc¸aise, et d’appliquer la lex
mercatoria internationale, dont l’un de principes fondamentaux est celui de la
bonne foi qui doit présider à la formation et à l’exécution des contrats ... que
cette sentence, dans son dispositif en quatre points, a condamné la soc. Norsolor
... payer ... Par ces motifs, casse et renvoie devant la cour d’appel d’Amiens” (15).
Considerazioni analoghe ma non identiche a quelle espresse nella vicen-
da Norsolor valgono per l’ulteriore vicenda che ha formato oggetto del cele-
bre caso Valenciana ove la Cassazione francese ha ulteriormente precisato il
ruolo degli usi del commercio internazionale e della lex mercatoria nel con-
testo dell’arbitrato transnazionale.
3. Il caso Valenciana.
Il lodo CCI n. 5953 del 1988, reso da Xavier de Mello a Parigi, nel caso
Valenciana di cui si disse a suo tempo (16), venne, impugnato, in sede di exe-
(14) V. al riguardo le ulteriori vicende Hilmarton e Chromalloy, nonché G. BERNINI,
L’arbitrato, cit., p. 514-517 che elabora sulla base di queste vicende delle considerazioni in
materia di riconoscimento all’estero del lodo irrituale.
(15) Sent. cit., corsivo aggiunto.
(16) Supra p. 323. Si trattava, come si ricorderà, di un litigio insorto in relazione a con-
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quatur innanzi alla Corte di Appello di Parigi sulla base degli artt. 1504 e
1502, comma 3º, del c.p.c. francese (tuttora in vigore) sostenendo che l’arbi-
tro aveva violato l’atto di missione e lo stesso art. 13 del regolamento CCI
(in vigore tra il 1988 ed il 1998) poiché, al fine di determinare la lex contrac-
tus, non aveva applicato alcuna norma di conflitto (17). Non si sollevava la
questione di stabilire se una decisione sulla base della lex mercatoria potesse
configurare una decisione secondo diritto oppure secondo equità. Piuttosto
si faceva valere che l’arbitro si era riferito, nella fattispecie, direttamente agli
usi del commercio internazionale senza che le parti ne avessero fatta espres-
sa richiesta e senza motivare adeguatamente tale scelta.
La Corte d’Appello di Parigi, con sentenza del 13 luglio 1989 (18), ha ri-
badito che, ai sensi dell’art. 13 del regolamento CCI del 1988, l’arbitro in-
ternazionale non è tenuto a ricercare l’ordinamento statale competente at-
traverso delle norme di conflitto predeterminate:
“... Considérant que l’art. 13 du réglement d’arbitrage de la CCI auquel se
tratti di fornitura di carbone tra una società spagnola, la Compañia Valenciana de Cementos
Portland S.A. ed una società statunitense, la Primary Coal Inc.
(17) Lodo parziale CCI n. 5953, reso a Parigi l’1 settembre 1988, su cui v. supra pp. ...
L’impugnazione del lodo finale è stata parimenti respinta senza approdare in Cassazione. V.
Paris, 24 janvier 1991, inédita.
(18) App. Paris 13 juillet 1989, in Rev. arb., 1990, p. 663 con nota di critica di P. LAGAR-
DE; in JDI, 1990, p. 430, con nota di adesiva di GOLDMAN; in Rev. crit. ani, 90, p. 305, con
nota parzialmente critica di OPPETIT il quale – al di là del noto contrasto tra le teorie di GOL-
DMAN e di P. LAGARDE – mette adeguatamente in rilievo la curiosa equiparazione, nel ragio-
namento della Corte, tra una disposizione del regolamento della CCI ed una norma legislati-
va francese. Le due norme, infatti, hanno una natura ed un contenuto diverso: l’art. 13, nor-
ma di rango contrattuale, prevede modalità di designazione della legge applicabile diverse da
quelle previste dall’art. 1496 c.p.c. Il dubbio sollevato da OPPETIT è, in realtà, di difficile so-
luzione e la Corte d’Appello non l’ha certamente risolto affermando, in realtà, che l’arbitro
aveva rispettato sia il regolamento CCI che la norma di cui all’art. 1496 c.p.c. V. tra i com-
mentatori italiani, N. BOSCHIERO, Il coordinamento delle norme in materia di vendita interna-
zionale, cit., p. 192 s. Resta, tuttavia, di grande interesse il rilievo di OPPETIT sviluppandolo
con riferimento al diritto italiano. Nel caso Valenciana, infatti, il legislatore francese dell’arbi-
trato aveva posto all’art. 1496 c.p.c. una norma più favorevole alla lex mercatoria rispetto allo
stesso regolamento di arbitrato CCI allora in vigore. La norma CCI prevedeva il ricorso al
metodo internazionalprivatistico tradizionale con il correttivo che l’arbitro avrebbe dovuto
applicare le norme di conflitto che lui stesso avrebbe giudicato pertinenti; la norma di cui al-
l’art. 1496 c.p.c. prevede, invece, la possibilità di applicare delle norme di diritto e, quindi, la
lex mercatoria, sia che le parti l’abbiano espressamente voluto, sia che le parti non abbiano
eletto la lex contractus. Una soluzione opposta prevale oggi in Italia ove il legislatore naziona-
le prevede, oggi, il ricorso al metodo internazionalprivatistico in caso di assenza di scelta del
diritto applicabile, mentre il regolamento CCI in vigore dal 1998 prevede che l’arbitro possa
applicare la lex mercatoria anche in ipotesi di assenza di scelta delle parti. Spetterà al giudice
italiano, pertanto, la prossima mossa.
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référe l’acte de mission stipule qu’à défaut d’indications par les parties du droit
applicable – ce qui est le cas en l’espèce – l’arbitre applique la loi désignée par
la règle de conflit qu’il jugera appropriée étant précisé que, dans tous les cas, il
tiendra compte des stipulations du contrat et des usages du commerce;
Considérant qu’au termes de l’art. 1496 du nouveau Code de Procédure Ci-
vile, l’arbitre doit, dans le cas d’espèce, trancher le litige conformément aux rè-
gles qu’il estime appropriées, en tenant compte dans tous les cas des usages du
commerce;
Considérant que pour décider en la cause que le droit le plus approprié était
la lex mercatoria – entendue, aux termes mêmes de la sentence (dernière page)
comme l’ensemble des règles et des principes consacrés comme règles de droit
dans le commerce international – l’arbitre a tout d’abord examinés pour le ju-
ger insuffisants, les divers éléments objectifs de rattachement proposés par les
deux lois nationales dont la compétence pouvait etre envisagée (loi espagnole et
loi de l’Etat de New York), puis, interprétant la volonté tacite des parties, il a
estimé souverainement qu’elles avaient entendu exclure l’application tant du
droit espagnol que du droit de l’Etat de New York, ou même du droit anglais
en général;
Considérant que la détermination du droit applicable au fond rélève des
principes régissant les conflits de lois.
La Corte ribadiva, inoltre, che:
“... en recherchant le rattachement le plus caractérisé du litige à un ensem-
ble de règles de fond, compte tenu de sa qualification, ... l’arbitre a examiné les
differents critères de rattachement invoqués et, qu’ayant souverainement estimé
qu’aucun des liens envisageables n’etait suffisant pour justifier une compétence
legislative précise, il a décidé d’appliquer l’ensemble des principes et usages du
commerce denommé lex mercatoria, dispositions de caractère international
ayant vocation, à défaut de competence legislative determinée, à s’appliquer
pour la solution d’un tel litige” (19).
Pertanto, i giudici d’appello, nel rigettare il ricorso, affermavano che, sia
l’art. 13 del regolamento CCI allora in vigore, sia l’art. 1496 del c.p.c. fran-
cese, consentivano all’arbitro internazionale, in caso di assenza di scelta del-
la legge applicabile ad opera delle parti, di risolvere la controversia sulla ba-
se di “règles de droit” e cioè di norme di diritto che l’arbitro medesimo a-
vrebbe giudicato appropriate alla soluzione del caso di specie tenendo con-
to in ogni caso degli usi del commercio.
(19) Clunet, 1990, pp. 432-433.
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In proposito, giova sottolineare che la Corte d’Appello di Parigi ha ade-
rito inequivocabilmente alla teoria dell’interpretazione estensiva della nozio-
ne di “legge applicabile” almeno nel contesto dell’arbitrato commerciale in-
ternazionale. L’art. 13, comma 3º, del regolamento CCI ora richiamato, in-
fatti, stabiliva che l’arbitro “in mancanza di determinazione ad opera delle
parti circa il diritto applicabile ... applica la legge indicata dalla norma di di-
ritto internazionale privato che egli ritenga appropriata al caso di spe-
cie” (20).
Pertanto, sembra divenire obsoleta, per il giudice di uno Stato di tradi-
zione romanistica in cui si svolgono molti tra i più importanti arbitrati del
mondo, la questione del se la lex mercatoria sia o non sia un fenomeno giuri-
dico. Il dogma della statualità del diritto, sia pure in un Paese dominato dal
culto dello Stato, come la Francia, è stato definitivamente superato dal giu-
dice francese a contatto con problematiche tipiche del commercio interna-
zionale, ammettendo che la nozione di legge applicabile vale anche a desi-
gnare complessi normativi di fonte non statuale come la lex mercatoria (21).
Pertanto, la Corte d’Appello concludeva che non poteva, di conseguen-
za, essere censurato l’arbitro che avesse deciso di applicare la lex mercatoria,
una volta giudicato insufficente il collegamento in favore degli ordinamenti
statali che, in base ad una impostazione conflittualistica tradizionale, aveva-
no vocazione a disciplinare la controversia (22). Applicando la lex mercato-
ria, l’arbitro non aveva, dunque, violato né le disposizioni del Regolamento
di arbitrato CCI né quelle del c.p.c. francese, in quanto, applicando “l’en-
semble des principes et usages du commerce dénommés lex mercatoria” si
era pronunciato nei limiti fissati dall’atto di missione.
(20) Art. 13, comma 3º del regolamento di arbitrato CCI nella traduzione predisposta
dalla sezione italiana della CCI, corsivo aggiunto.
(21) Evidentemente, l’interpretazione estensiva del termine legge applicabile costituisce
moneta corrente degli stessi arbitri CCI. Proprio tale interpretazione ha condotto la CCI a
modificare il testo dell’art. 13 nel nuovo testo dell’art. 17 oggi in vigore, che prevedendo la
possibilità di eleggere in ogni caso delle “norme di diritto” supera la questione della “legge
applicabile” recependo in pieno la dottrina lex mercatoristica e la prassi precedente.
(22) Ed, al riguardo, si noti che l’arbitro doveva determinare la legge applicabile sulla
base delle norme di conflitto che lui stesso avrebbe considerato appropriate. Così, egli aveva
adottato sia criteri di collegamento oggettivi che soggettivi. Sulla base di questi ultimi aveva
rilevato che la volontà implicita delle parti era una volontà negativa e cioè volgeva ad esclu-
dere sia l’applicazione della legge nazionale dei contraenti che quella del “diritto inglese in
generale”. Detta metodologia dell’analisi della volontà implicita negativa costituisce una tec-
nica sempre più importante nel diritto dell’arbitrato commerciale internazionale. Ulteriori
applicazioni della stessa sono, infatti, già state evidenziate nell’esame delle applicazioni dei
Principi Unidroit come lex contractus.
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Approdati in Cassazione, la Suprema Corte confermava in pieno la deci-
sione della Corte d’Appello ribadendo che l’applicazione della lex mercato-
ria – da parte degli arbitri – non costituiva violazione degli artt. 1496, 1502,
comma 2º, e 1504 c.p.c. francese. La Suprema Corte riaffermava, così, che
l’arbitro, nel decidere la controversia, aveva giudicato secondo diritto e non
secondo equità, conformemente all’atto di missione:
“... Attendu que la société Valenciana reproche à l’arrêt attaqué ... d’avoir
rejeté son recours en annulation contre cette sentence et d’avoir violé les artt.
1496, 1502, 3º et 1504 du Nouveau Code de Procédure Civile, alors d’une part,
que l’arbitre ne s’est pas conformé à sa mission qui était de statuer, à défaut
de choix des parties, selon la loi désignée par la règle de conflit qu’il jugeait ap-
propriée; alors d’autre part que l’arbitre a fait de même en décident, que le li-
tige serait régi par les seules usages du commerce international à l’exclusion de
tout loi étatique: alors, enfin, que l’arbitre n’a pas indiqué la règle de conflit ap-
pliquée, ni fourni aucun élément justifiant le rattachement au seules usages pré-
cités;
Mais attendu qu’en se référant à l’ensemble des règles du commerce interna-
tional dégagées par la pratique et ayant rec¸u la sanction des jurisprudences na-
tionales, l’arbitre a statué en droit ainsi qu’il en avait l’obligation conformément
à l’acte de mission; que des lors il n’appartenait pas à la Cour d’Appel, saisie du
recours en annulation ouvert par les art. 1504 et 1502, 3º, du nouveau Code de
Procédure Civil, de controler les conditions de détermination et de mise en
oeuvre par l’arbitre de la règle de droit retenue;
D’où il suit que le moyen ne peut etre accueilli en aucune de ses branches;
PAR CES MOTIFS:
REJETTE le pourvoi” (23).
(23) Cass. Civ., 1re, 22 ottobre 1991, n. 1354, Compañia Valenciana de Cementos Por-
tland c. Primary Coal,, in Clunet, 1992, pp. 177-178, con nota di B. GOLDMAN, che rileva,
con entusiasmo, come la Cassazione abbia consacrato il principio secondo il quale decidere
una controversia secondo la lex mercatoria significa decidere secondo diritto e, poiché la lex
mercatoria è formata da un’insieme di norme del commercio internazionale, tutte risultano i-
pso facto promosse al rango di norme giuridiche; Rev. crit. dir. int. priv., 1992, pp. 113-114,
con nota di B. OPPETIT che, più moderatamente, rileva che la Cassazione ha imboccato ine-
luttabilmente la strada del riconoscimento globale della lex mercatoria; RTD com., 1992, p.
171 con nota adesiva di E. LOQUIN; Rev. arb., 1992, p. 457, con nota di P. LAGARDE il quale
mette in evidenza che la tesi volta a collocare la lex mercatoria nell’arbitrato secondo equità
risulta senz’altro condannata dalla Cassazione francese e che “on ne peut reprocher à un ar-
bitre ayant appliqué de son propre chef la lex mercatoria de n’avoir pas statué en droit lor-
squ’il avait rec¸u mission de le faire”. Ciònonostante si evidenzia una sottile discrepanza tra il
ragionamento dell’arbitro e quello seguito dalla Cassazione. Per il primo, è sufficiente che la
prassi arbitrale sulla lex mercatoria in generale abbia ricevuto un riconoscimento da parte del
giudice togato. Per la Cassazione, invece, occorrerebbe che ciascuna delle regole ascrivibili
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Con la consueta struttura sillogistica, la sentenza della Cassazione fran-
cese ha ulteriormente definito la lex mercatoria come “l’insieme delle regole
del commercio internazionale sviluppate nella pratica e aventi ricevuto l’ap-
provazione delle giurisprudenze nazionali” (24). Ne conseguiva, altresì che
non spettava alla Corte d’Appello, investita dell’impugnazione di nullità, di
controllare le condizioni di determinazione e di applicazione da parte del-
l’arbitro delle norme di diritto dallo stesso ritenute applicabili (25).
4. Riferimenti minori nella giurisprudenza francese.
A titolo di completezza, occorre, altresì, segnalare alcuni riferimenti alla
lex mercatoria che si reperiscono nella giurisprudenza francese.
Nella Ordonnance de referé, emessa dal Tribunal de Grand Instance di
Parigi nel 1989 (26) si indica che, a seguito della morte di uno degli arbitri,
una società francese aveva richiesto l’intervento del giudice per procedere
alla nomina di un nuovo arbitro al fine di continuare il procedimento arbi-
trale. La stessa parte asseriva, infatti, che il decesso di un arbitro non costi-
tuiva causa sufficiente per l’estinzione del procedimento arbitrale in quanto:
alla lex mercatoria abbia ricevuto “la sanction des jurisprudences nationales”. Attraverso tale
distinzione la Cassazione si riserverebbe, quindi, la possibilità di rifiutare siffatto trattamento
favorevole ad altre regole che gli arbitri pretendessero ascrivere alla lex mercatoria. In Italia
la sentenza (in Riv. arb., 1992, p. 321, con nota di TOMMASEO; in Foro Pad., 1993, I, pp. 52-
53, con nota di ABBATESCIANNI pp. 53-57) è stata criticata da A. GIARDINA, La lex mercatoria
e la certezza del diritto nei commerci e negli investimenti internazionali, in Riv. dir. int. priv.
proc., 1992, pp. 461-470, evidenziando l’imprevedibilità e l’insicurezza derivante dall’applica-
zione della lex mercatoria; mentre ha ricevuto approvazione da U. DRAETTA, Dir. comm. int.,
1992, p. 213, con nota di ID., La giurisprudenza francese conferma il carattere di “regole di di-
ritto” delle norme della Lex mercatoria, ibidem, pp. 214-215.
(24) Si noti l’ulteriore formula definitoria usata dalla Cassazione secondo la quale la lex
mercatoria è: “l’ensemble des règles du commerce international dégagées par la pratique et
ayant rec¸u la sanction des jurisprudences nationales”.
(25) La questione della determinazione del diritto applicabile al merito della controver-
sia viene dunque considerata questione di merito, come tale quindi esclusa dal sindacato del
giudice interno. Tale orientamento è stato confermato anche nella giurisprudenza più recente
(cfr. Cass. 15 giugno 1994, Sonidep c. Sigmoil, in Rev. arb., 1995, pp. 88-101 “... en se «réfé-
rant aux usages du commerce international» conformément aux articles 13 et 16 du contrat
interprétés à la lumière des articles 1135 et 1161 du Code civil «tout en prenant pour base de
ses décisions la loi franc¸aise applicable au fond du litige», l’arbitre a recherché et désigné la
règle de droit que la clause compromissoire lui faisait obligation d’appliquer et dont la déter-
mination et la mise en §uvre échappent au contrôle de la Cour de cassation...”; Cour d’appel
de Paris, 11 dicembre 1997, Cubana c. Consavio International Ltd, in Rev. arb., 1999, p. 124
s., nota di D. BUREAU).
(26) TGI Paris, ord. réf. 12 luglio 1989, in Rev. arb., 1990, p. 176.
531CAP. IV - LA LEX MERCATORIA E I PRINCIPI UNIDROIT DINANZI AL GIUDICE INTERNO
“du fait du décès de Jacques Carcassonne, le tribunal arbitral se heurte à
une difficulté de constitution qu’il appartient au Président du Tribunal de
grande instance de Paris de trancher, dans le silence des parties pour définir les
modalités de son remplacement, ce qui est conforme à une bonne administra-
tion de la justice arbitrale ainsi qu’aux principes usuels de l’arbitrage interna-
tional”.
La controparte, una società statunitense, chiedeva, invece, al giudice di
constatare la fine del procedimento arbitrale poiché la continuazione del
medesimo procedimento sarebbe stato in contrasto con la volontà di una
delle parti:
“... elle considère que le présent litige est celui d’une reprise “d’un arbitrage
avec un tribunal de composition différente, sans et même contre la volonté
d’une des parties”, ce qui n’est pas en l’espèce possible, les parties ayant fait ré-
férence, par l’article 1495 du nouveau Code de procédure civile, aux règles de
procédure de droit interne pour toutes les questions non réglées par les arbitres
eux-mêmes; qu’elle en conclut que l’instance arbitrale a donc pris fin (article
1464 N.C.P.C.) sans que les règles tirées d’une “lex mercatoria de la procédure
internationale”, qui n’existent pas, puissent y être suppléées par l’intervention
du juge”.
In estrema sintesi, la società statunitense adduceva la propria contrarietà
alla continuazione del procedimento arbitrale sostenendo che, non esisten-
do una “lex mercatoria processuale internazionale”, il giudice avrebbe finito
per imporre un arbitrato non voluto dalle parti.
Il giudice adito, pur senza sviluppare la questione dell’esistenza della lex
mercatoria, rigettò le istanze della parte statunitense riferendosi alla norma
di cui all’art. 1494 NC.P.C., la cui ratio è proprio quella di prevedere l’assi-
stenza e la cooperazione del giudice statale all’arbitrato. Pertanto, venne no-
minato un nuovo arbitro ed il procedimento ebbe corso.
Un’altra sentenza, questa volta della Corte d’Appello di Parigi ha, poi,
indicato che il riferimento nell’accordo arbitrale alle regole del diritto inter-
nazionale significa riferimento alla lex mercatoria sicché, analogamente a
quanto rilevato nel caso Valenciana, l’arbitro che ne fa applicazione decide
secondo diritto. Il favor arbitrati del giudice francese lo porta altresì a stabi-
lire che la decisione degli arbitri non necessità dell’unanimità bensì della
maggioranza salvo volontà contraria espressa delle parti (27).
(27) Cour d’appel de Paris 25 giugno 1993, Société Schönenberger Systemtechnik Gmbh
c. SA Vens, in Rev. arb., 1993, p. 679. Il testo della sentenza è inedito ma in massima si rileva
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L’applicazione della lex mercatoria, dunque, può essere decisa dalla
semplice maggioranza degli arbitri ferma restando la circostanza del riferi-
mento implicito alla stessa a mezzo dell’elezione di regole del diritto inter-
nazionale.
Ulteriori riferimenti alla lex mercatoria si reperiscono in una sentenza
della Cassazione del 1993, nella causa Société Polish Ocean Line c. Société Jo-
lastry. In quella vicenda, la Corte d’Appello di Douai e, successivamente la
Cassazione si sono pronunuciate a favore del riconoscimento in Francia di
un lodo arbitrale deciso dagli arbitri sulla base della lex mercatoria in assen-
za di electio iuris delle parti e nonostante l’annullamento o la sospensione
della validità del lodo nel paese di origine (28). Una volta ribadito che la pro-
nuncia del lodo in base alla lex mercatoria corrispondeva ad una pronuncia
secondo diritto e non secondo equità, la Suprema Corte ha richiamato l’art.
VII della Convenzione di New York del 1958, convenzione di cui sia la Po-
lonia che la Francia erano (e sono) Parti contraenti, ed ha concluso – sulla
scia del caso Norsolor ed anticipando il dibattito sviluppatosi nel caso Hil-
marton – che la sospensione o l’annullamento del lodo arbitrale nel luogo di
origine non pregiudica l’interesse delle parti a chiedere il riconoscimento e
che: “L’imparité du nombre des arbitres et le souci des parties d’assurer un fonctionnement
normal et le plus efficace possible de l’arbitrage impliquent que, sauf volonté contraire ex-
presse dénuée d’équivoque – non relevée en l’espèce – elles ont entendu que les arbitres
puissent statuer à la majorité. Dès lors que la clause d’arbitrage, en invoquant les règles du
droit international, impose aux arbitres d’appliquer la lex mercatoria entendue comme l’en-
semble des principes généraux du droit et des usages conc¸us et mis en ôuvre dans le cadre
du commerce international et ayant rec¸u la sanction des jurisprudences nationales, ne mé-
connat pas les termes de sa mission le tribunal arbitral qui, tenant compte dans l’interpréta-
tion du contrat des pratiques et usages existant dans le secteur en cause, a motivé la sentence
ainsi rendue. N’est pas méconnu le principe de la contradiction alors que l’expert n’est pas
tenu de procéder à ses opérations en présence des parties ou après les avoir convoquées, et
que son rapport a été soumis à la discussion contradictoire des parties”.
(28) Cour d’Appel de Douai 18 aprile 1991, Société Polish Ocean Line c. Société Jolastry,
nonché Cass. 10 marzo 1993, entrambe in JDI, 1993, pp. 360-365, con nota di PH. KAHN, se-
condo il quale la Cassazione attraverso tale pronuncia ha ribadito una posizione ormai acqui-
sita di favor del giudice interno verso il riconoscimento e l’esecuzione di lodi basati sulla lex
mercatoria. Ciònonostante a noi sembra che si tratti di una pronuncia importante nella misu-
ra in cui, attraverso tale pronuncia, si siano superate in radice due obiezioni: quella dell’ap-
plicabilità degli arbitri della lex mercatoria in ipotesi di assenza di electio iuris (superando
quindi l’idea presente nell’art. 834 c.p.c. italiano di adottare il metodo oggettivo e quindi di
ricercare l’ordinamento statale che presenta il collegamento più stretto con la fattispecie);
nonché quella di una relativa delocalizzazione del procedimento arbitrale rispetto al situs ar-
bitri, aumentando di conseguenza la probabilità di ottenere l’exequatur in un Paese ad avan-
zata legislazione arbitrale disposto a riconoscere lodi basati sulla lex mercatoria o sui Principi
Unidroit.
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l’esecuzione del lodo medesimo in un altro Stato “de la manière et dans la
mésure admise par la législation du pays où la sentence est invoquée” (29).
Pertanto, secondo un orientamento ormai consolidato nella giurispru-
denza francese, il lodo straniero deciso dagli arbitri sulla base della lex mer-
catoria, anche in ipotesi di assenza di scelta della legge applicabile delle par-
ti, corrisponde ad una pronuncia secondo diritto e può essere riconosciuto
ed eseguito in Francia a prescindere dalle singole vicende subite dal lodo
nel Paese di origine nella misura in cui non sia in contrasto con l’ordine
pubblico internazionale francese ai sensi dell’art. 1502 NC.P.C.
La giurisprudenza più recente, sulla scorta, dei fondamentali precedenti
ora ricordati, ha avuto ulteriori sviluppi in merito all’applicazione dei Prin-
cipi Unidroit.
3. (Continua). I Principi Unidroit dinanzi al giudice francese.
Oltre ai casi sopra citati, tutti concernenti delle sentenze sulla lex merca-
toria, occorre segnalare altre sentenze ove si è fatta espressa menzione dei
Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali.
Come è noto, i Principi Unidroit autodichiarano nel loro preambolo di
essere applicabili a titolo di lex mercatoria.
Risulta pertanto utile citare sommariamente le sentenze che si siano rife-
rite a detti principi. Al riguardo si sono reperite due sentenze della Chambre
Commerciale della Cour d’Appel de Grenoble, l’una resa il 24 gennaio 1996 e
l’altra il 23 ottobre dello stesso anno (30).
1. L’affaire Harper Robinson.
L’affaire Harper Robinson (31) costituisce un primo esempio, in Francia,
(29) “Qu’il en résulte que le juge franc¸ais ne peut, lorsque la sentence a étéannullée ou
suspendue par une autorité compétente du pays dans lequel elle a été rendue, refuser l’exé-
cution pour ce cas qui n’est pas au nombre de ceux énumérés par l’art. 1502 du Nouveau
Code de Procédure Civile, bien qu’il soit prévu apr l’article V, 1, e) de la convention de
1958; que c’est donc à juste titre que la cour d’appel a dècidé que le recours en annulation
exercé ainsi que le sursis à exécution obtenu en Pologne ne sauraient justifier le refus d’exé-
cution en France”, ibidem.
(30) Rev. arb., 1997, p. 87 s. e in RDU/ULR, 1997, p. 184.
(31) Cour d’Appel de Grenoble (Ch. com.) 24 gennaio 1996, Societé Harper Robinson c.
Société Internationale de Maintenance et de Réalisations Industrielles (SIMRI) et autres, in
RDU/ULR, 1997, p. 184; in Rev. arb., 1997, p. 92 s. Il contratto, peraltro, prevedeva una
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in cui il giudice interno ha interpretato la legge applicabile, sub specie il di-
ritto francese, facendo un espresso riferimento ai principi del diritto del
commercio internazionale e, quindi, ai Principi Unidroit.
La controversia, tra una società statunitense ed una società francese
traeva origine dal trasporto di alcuni macchinari dagli Stati Uniti alla Fran-
cia. La società statunitense si era impegnata a provvedere all’imballaggio ed
al trasporto delle merci tra i due Paesi.
Una clausola del contratto in materia di responsabilità del vettore recita-
va quanto segue:
“Le transporteur s’engage à garantir et à relever indemne (le client) de toute
perte, toute dépense, toute réclamation ou toute dommage occasionné aux tiers
du fait de toute négligence de sa part dans l’exécution du travail, objet du pre-
sent contrat. Il s’engage également à souscrire une assurance ou fournir una au-
toassurance acceptable, dans de termes et sous une forme susceptible de sati-
sfaire (le client) pour la couverture de ses engagements. Toutes les obligations
en matière d’indemnisation devront etre conformes aux conditions de vente
standard (du transporteur)”.
Nonostante la clausola sopra citata, il contratto prevedeva, tra le condi-
zioni generali, un’altra clausola che limitava la responsabilità della società
statunitense a 50 dollari USA relativamente ad ogni operazione di imballag-
gio e trasporto (32). Tale clausola veniva invocata dalla società americana di-
nanzi al giudice francese. Il passaggio cruciale era il seguente:
“Le client accepte que l’indemnité due par (le transporteur) pour tous dom-
mages, pertes et avaries ou rétard résultant d’une faute commise par le tran-
sporteur ne pourra en aucun cas excéder la somme de 50 dollars par envoi
...” (33).
La Corte d’Appello di Grenoble, constatava che le condizioni generali
tra cui si collocava la clausola limitativa di responsabilità, risultavano im-
presse con caratteri minuscoli e non risultavano sottoscritte dalla società
francese. Pertanto, da questa circostanza, si poteva ritenere che la stessa so-
cietà non ne aveva preso conoscenza al momento della stipulazione del con-
tratto. La conclusione dei giudici francesi risultava, dunque, la seguente:
clausola compromissoria di tipo “patologico” in quanto faceva riferimento alla “Cour inter-
nationale d’arbitrage de La Haye”.
(32) In RDU/ULR, cit., p. 183.
(33) Ibidem.
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una clausola siffatta, limitativa della responsabilità di una delle parti ad una
cifra irrisoria, corrisponde alla volontà di non assumere alcuna responsabili-
tà a carico di una delle parti, il ché contraddice lo stesso “principe d’accep-
tation de responsabilité énoncé dans le contrat”.
A questa importante conclusione, la Corte aggiungeva, riferendosi ai
principi di diritto del commercio internazionale ed ai Principi Unidroit che, in
caso di conflitto tra una clausola standard ed una clausola non standard, sia
quest’ultima a prevalere (34). Ciò in quanto:
“il est de principe en droit du commerce international qu’en cas d’incompa-
tibilité entre une clause type et une clause qui ne l’est pas cette dernière l’em-
porte ... en cas d’ambiguité les clauses d’un contrat s’interpretent de préference
contre celui qui les a proposées” (35).
Sulla base degli stessi riferimenti, la Corte ha affermato anche che il
principio dell’interpretatio contra proferentem, di cui all’art. 4.6. dei Principi
Unidroit, conduce a privare d’effetto la clausola controversa contenuta nelle
condizioni generali di contratto.
2. L’affaire Scea.
In un’altra decisione della Corte d’Appello di Grenoble, si trattava di
una controversia che traeva origine da un contratto di fornitura stipulato tra
una società francese ed una società tedesca (36). Dopo la consegna della
merce pattuita, la società francese promuoveva il giudizio dinanzi al giudice
francese al fine di ottenere il rimborso del sovrapprezzo pagato.
Il giudice francese, ritenuta la propria competenza sulla base dell’art. 5,
comma 1º, della Convenzione di Bruxelles, rilevava l’applicabilità della Con-
venzione di Vienna del 1980 in materia di vendita internazionale sulla base
dell’art. 1 (1), lett. b), della convenzione medesima.
La Corte ha dichiarato che, a differenza del diritto francese del diritto
tedesco, la Convenzione di Vienna fissa, all’art. 57, comma 1º, il luogo di
(34) Art. 2.21. dei Principi Unidroit
(35) Lamy-Contrats internationaux, I, n. 286. La Corte, da quelle premesse conclude che
“la référence aux conditions générales figurant dans l’art. 4 du contrat est donc privée d’ef-
fet”.
(36) Cour d’Appel de Grenoble 23 octobre 1996, SCEA GAEC Des Beauches Bernard
Bruno c. Societé Teso Ten Elsen GMBH & COKG., in Rev. arb., 1997, p. 87 s. ed in
RDU/ULR, 1997, vol. I, p. 185.
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pagamento del prezzo al domicilio del creditore. Tale regola, sanciva un
principio generale secondo il quale il pagamento delle obbligazioni deve es-
sere effettuato al domicilio del creditore.
Tale norma, contenuta nella Convenzione di Vienna, è espressione di un
più generale principio enunciato all’art. 6.1.6. dei Principi Unidroit valevole
non solo in materia di vendita bensì in tutti i contratti del commercio inter-
nazionale.
La Corte, pertanto, ha concluso che poiché la domanda dell’attore si
fondava sul credito di una prestazione di una somma di denaro, sussisteva la
giurisdizione e la competenza del giudice adito in base a quanto richiesto
dall’art. 5, comma 1º, della Convenzione di Bruxelles del 1968 (37).
Il giudice francese ha effettuato pertanto un’interessante opera di armo-
nizzazione di norme convenzionali contenute nella CVIM e di principi ge-
nerali dei contratti commerciali internazionali nel quadro della applicazione
della Convenzione di Bruxelles del 1968. Occorre altresì rilevare che il ra-
gionamento utilizzato non differisce sostanzialmente – fermo restando, evi-
dentemente, il diverso campo di applicazione della Convenzione di Bruxel-
les – da quello posto in essere dagli arbitri nel quadro dell’interpretazione
della legge competente.
Si tratta, pertanto, di un caso che, secondo lo schema concettuale da noi
inaugurato, può farsi rientrare tra le applicazioni dei Principi Unidroit in
funzione asseverativa.
3. La sentenza ARCAN.
Un ulteriore caso di applicazione della lex mercatoria si è verificato in
Francia ad opera del Tribunal de Commerce di Nantes (38).
Nel caso in esame si trattava di una controversia insorta tra una società
francese ed una società dell’Arabia Saudita relativa all’esecuzione di un con-
tratto di appalto in quel paese. Tra le due società, era stato stipulato un con-
tratto di sponsorship il quale, prevedeva il pagamento di una percentuale pa-
ri al 7% sul valore dell’appalto. Il giudice francese ha rilevato, inter alia, che
le parti:
(37) Che, come è noto stabilisce, inter alia, che, in materia contrattuale, il convenuto do-
miciliato nel territorio di uno Stato Contraente può essere citato in un altro Stato Contraente
... “davanti al giudice del luogo in cui l’obbligazione dedotta in giudizio è stata o deve essere
eseguita”.
(38) Trib. comm. Nantes 11 juillet 1991, Société Arabian Contracting Association Ltd. c.
Société SOAF, in Clunet, 1993, p. 331 s., con nota di PH. LEBOULANGER.
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“ont entendu soumettre leur rapport aux principes généraux des usages
commerciaux internationaux et notamment à la « lex mercatoria » dont Lord
Justice Mustill rappelle que le principe « pacta sunt servanda » constitue le
principe fondamental de l’entier système” (39).
4. Applicazioni minori.
A titolo di completezza va indicata una pronuncia del 5 marzo 1998,
della Corte d’Appello di Parigi (40). La pronuncia si limita tuttavia a ricono-
scere un lodo arbitrale ove l’arbitro si era riferito ai Principi Unidroit rite-
nendoli quale espressione di usi del commercio internazionale ai sensi del-
l’art. 13, comma 5º, del regolamento CCI in vigore dal 1988 al 1998.
(39) Sentenza cit., p. 345.
(40) Corte d’Appello di Parigi 5 marzo 1998, Société Forasol c. Société mixte Franco-Ka-
zakh CISTM, in Rev. arb., 1999, pp. 86-90. Il lodo era stato pronunciato dal Prof. R. Drago,
in qualità di arbitro unico. Secondo la Corte: “... sur l’application des usages du commerce: A-
lors que les parties avaient choisi le droit franc¸ais pour régir leurs relations, l’arbitre aurait
réglé la question des effets de la lettre de résiliation du contrat par référence aux usages du
commerce international et aux principes Unidroit; mais considérant que dès lors qu’il con-
statait par des motifs souverains, que les dispositions du droit franc¸ais régissant la conven-
tion des parties n’apportaient pas de solution à la question du choix de la date à prendre en
compte pour le calcul du préavis, l’arbitre devait en vertu de l’article 13-5 du règlement d’ar-
bitrage de la CCI auquel les parties avaient accepté de se soumettre et qui ne fait au demeu-
rant que reprendre sur ce point les principes posés par l’article 1496 du nouveau Code de
procédure civile, tenir compte des pratiques habituellement suivies dans le commerce inter-
national pour déterminer la règle applicable au litige; et considérant que contrairement à ce
que prétend la société Forasol, l’arbitre ne s’est pas référé à la codification Unidroit qu’il ne
cite que pour préciser qu’il n’est pas utile de l’évoquer; Que l’arbitre a donc bien, de ce chef
aussi, respecté sa mission; sur l’équité: La société Forasol soutient que l’arbitre a tranché en
équité et non en droit comme il en avait l’obligation, la question de la détermination de la
date de notification de la non-reconduction de la convention; mais considérant que la senten-
ce ne pourrait être annulée que s’il était établi que l’arbitre a, à l’évidence usé de pouvoirs
qui ne lui avaient pas été conférés; et considérant que pour statuer comme il l’a fait, l’arbitre
a retenu que la lettre expédiée par la société Forasol le 28 septembre 1995 était demeurée
sans effet pour être parvenue, contrairement aux principes applicables à la matière, hors dé-
lai; qu’ayant évacué cette première difficulté, il a, après analyse des circonstances de fait et
interprétation de la volonté des parties, jugé que la résiliation correspondait à un des cas de
force majeure visés par l’article 11 du contrat; que l’arbitre a ainsi justifié sa décision en
droit; que ce dernier moyen doit également être rejeté; considérant que tous les moyens d’an-
nulation étant déclarés mal fondés, le recours de la société Forasol doit être rejeté; considé-
rant qu’étant condamnée aux dépens elle doit aussi être condamnée à payer à la société
CISTM la somme de 50 000 francs au titre de l’article 700 du nouveau Code de procédure
civile au bénéfice duquel, elle-même ne peut prétendre; par ces motifs: rejette le recours en
annulation formé par la société Forasol contre la sentence rendue le 25 avril 1996”.
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4. La lex mercatoria dinanzi al giudice italiano.
Si è recentemente osservato che l’applicazione della lex mercatoria da
parte del giudice togato costituisce una peculiarità della giurisprudenza i-
taliana (41)
Appare, pertanto, opportuno focalizzare, in questa sede, l’esame delle
sentenze che hanno fatto espressa menzione della lex mercatoria o dei Prin-
cipi Unidroit al fine di valutare la reale portata del loro riconoscimento giu-
risprudenziale in Italia.
1. Le sentenze della Corte di Cassazione Italiana nel caso Ditta Fratelli
Damiano SNC c. Ditta August Topfer & Co GmbH.
Il primo caso di applicazione della lex mercatoria in Italia si ritrova nella
celebre sentenza emessa dalla prima sezione della Cassazione civile, l’8 feb-
braio 1982 (42), nel caso Ditta Fratelli Damiano SNC c. Ditta August Topfer
& Co GmbH (43).
La Ditta August Topfer, con sede ad Amburgo, tramite un contratto fir-
mato il 15 maggio 1975, si impegnava a fornire alla società in nome colletti-
vo Fratelli Damiano, con sede in Capo d’Orlando, quattromila tonnellate di
zucchero in sacchi, con consegne ripartite nell’ultimo trimestre del 1975 e
nel primo trimestre 1976. I contratti contenevano a stampa la seguente clau-
sola compromissoria:
“This contract is subject to the rules of the Refined Sugar Association as ful-
ly as if the same had been expressly inserted herein, whether or not either one
or both of the parties to it are members of the Association. All disputes arising
out of this contract shall be referred to the Council of the Refined Sugar Asso-
(41) Cfr. R. MORERA, Unidroit Principles: a new lex mercatoria, cit., p. 200, secondo il
quale: “malgrè l’impossibilitè certaine pour un juge italien d’appliquer la lex mercatoria en
tant que telle, l’examen de la jurisprudence italienne laisse apparatre une tendance significa-
tive des juges à considerer leurs decisions comme des instruments pour arriver à une integra-
tion internationale du droit toujours plus poussée”.
(42) Cass. 8 febbraio 1982, n. 122, Ditta Fratelli Damiano SNC c. Ditta August Topfer &
Co GmbH, in Foro it., 1988, I, c. 2285; in Riv. dir. internaz., 1983, p. 470 ss.; in Dir. mar.,
1982, p. 644 s.; in RDIPP, 1982, pp. 829-838, con nota di critica di GIARDINA, Arbitrato tran-
snazionale e Lex mercatoria di fronte alla Corte di Cassazione, ivi, p. 754 s.; G. BERNINI, L’ar-
bitrato, cit., p. 492 s.
(43) Presidente MARCHETTI, Consigliere relatore SANDULLI, P.M. PAOLUCCI (concl.
diff.). Gli avvocati delle parti erano NICOLÒ e VITARELLI per la Ditta Fratelli Damiano e
MIRTI DELLA VALLE e FORNARIO per la Ditta August Topfer & Co. Gmbh.
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ciation in London for settlement in accordance with the Rules relating to Arbi-
tration” (44).
Le regole dell’Associazione per lo zucchero raffinato di Londra (Refined
Sugar Association, d’ora in avanti RSA) in vigore alla data del contratto così
disponevano al paragrafo 5:
“For the purpose of all proceedings in arbitration, the contract shall be dee-
med to have been made in England, any correspondence in reference to the of-
fer, the acceptance, the place of payment of otherwise notwithstanding, and
England shall be regarded as the place of performance. Disputes shall be set-
tled according to the law of England wherever the domicile, residence or place
of business of the parties to the contract may be or become” (45).
La società F.lli Damiano, acquirente, sottoscriveva e restituiva alla vendi-
trice tedesca i talloncini di conferma senza poi dare esecuzione al contratto. A
causa di tale inadempimento, la società tedesca vendeva in perdita lo zucche-
ro a terzi ed iniziava il procedimento arbitrale nei confronti della società ita-
liana. Il Consiglio della RSA, in data 18 agosto 1976, pronunciava a Londra,
un lodo arbitrale conformemente al regolamento RSA allora in vigore. Gli ar-
bitri, attraverso un lodo non motivato ma conforme alla legge dello Stato del-
la sede dell’arbitrato, accoglievano la domanda risarcitoria proposta dalla dit-
ta tedesca e condannavano la società italiana al risarcimento dei danni (46).
Una volta ottenuto il lodo de quo, la società tedesca, con atto di citazio-
ne del 24 aprile 1977, chiedeva alla Corte d’Appello di Messina il riconosci-
mento e l’exequatur del lodo inglese in Italia in base alla Convenzione di
New York del 10 giugno 1958. La società italiana si opponeva alla deliba-
zione del lodo arbitrale eccependo il difetto di giurisdizione del collegio ar-
bitrale per “insussistenza della clausola compromissoria”, la nullità del lodo
per assoluto difetto di motivazione ed, in via subordinata, la contrarietà al-
l’ordine pubblico.
La Corte d’Appello di Messina, rigettando le istanze della società italia-
na, riconosceva l’efficacia del lodo arbitrale della RSA nel territorio della
Repubblica Italiana. La Corte osservava che il giudizio di delibazione in og-
getto era regolato dalle norme della citata Convenzione di New York del
(44) Dir. Mar., 1982, cit., p. 644.
(45) Ibidem.
(46) Il danno ammontava a 304.000 marchi tedeschi, pari alla differenza tra il prezzo
concordato dalle parti e quello di rivendita della merce aumentato degli interessi del 6,3-4%
a decorrere dal 31 marzo 1976 fino alla data dell’effettivo pagamento.
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1958, la quale era stata resa esecutiva in Italia, nella Repubblica Federale
Tedesca ed in Gran Bretagna. Inoltre, si faceva rilevare che, nel caso di spe-
cie, non risultavano applicabili le norme della Convenzione di Ginevra del
1961, in quanto tale convenzione era stata ratificata dall’Italia, dalla Repub-
blica Federale Tedesca ma non dalla Gran Bretagna, sede dell’arbitrato. La
stessa Corte rilevava, altresì, che la controversia rientrava nella clausola “ca-
si di forza maggiore ed arbitrato”, inserita nel contratto di fornitura di zuc-
chero perfezionatosi fra le parti mediante “telescritti inviati per posta” dalla
ditta tedesca alla ditta italiana e da questa restituiti “per conferma” (47). Det-
ta clausola, pur essendo concepita “nei termini essenziali consueti ai tele-
scritti” (48), aveva ampia portata poiché faceva riferimento a tutte le contro-
versie relative all’esecuzione del contratto e al regolamento di arbitrato RSA
prevedendo, di conseguenza, il deferimento al Consiglio dell’associazione
della soluzione delle vertenze relative alla compravendita dello zucchero.
Secondo la medesima Corte, non sussisteva difformità tra “la clausola com-
promissoria e la previsione che tutte le controversie insorgende fra le parti
dovevano essere decise dal Consiglio dell’Associazione, in quanto il riferi-
mento all’arbitrato, contenuto nei telescritti, se inteso nel significato ristret-
to prospettato dalla società Damiano, doveva ritenersi in contrasto con i cri-
teri generali e con la normale prassi del commercio internazionale” (49). I-
noltre, con riferimento all’Arbitration Act inglese del 1950, si rilevava che la
disciplina britannica dell’arbitrato non imponeva agli arbitri l’obbligo di
motivazione. Così, secondo la Corte messinese, il lodo non si poneva in con-
trasto con l’ordine pubblico italiano, ai sensi di quanto disposto dell’art. 111
della Costituzione, poiché, la contrarietà di un lodo, valido in base alle nor-
me del situs arbitri, era da apprezzare in funzione del contenuto del decisum
e non della motivazione che, di conseguenza, poteva anche mancare.
Avverso tale sentenza, la Ditta fratelli Damiano proponeva ricorso di-
nanzi alla Corte di Cassazione (50). La Suprema Corte, con sentenza dell’8
(47) Sent. cit. in Riv. dir. int., p. 470 s.
(48) Ibidem.
(49) La Corte aggiungeva che, in materia di difetto di motivazione, la nullità dedotta ex
art. 8, lett. b), della Convenzione di Ginevra del 1961 non sussisteva proprio in quanto la
Convenzione stessa risultava nel caso di specie inapplicabile. L’arbitrato, infatti, aveva avuto
sede in Gran Bretagna, e cioè in uno Stato che non aveva ratificato la Convenzione di Gine-
vra del 1961.
(50) Per completezza giova ricordare che la Ditta Topfer resisteva in Cassazione propo-
nendo ricorso incidentale condizionato in base ad un unico motivo. La Suprema Corte riuni-
ti il ricorso principale ed incidentale proposti con la medesima sentenza (ex art. 335 c.p.c.),
dichiarava inammissibile in via pregiudiziale il ricorso incidentale condizionato volto a far di-
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febbraio 1982, n. 722, stabiliva, tuttavia, l’applicabilità della Convenzione di
Ginevra del 1961, considerato che le parti erano cittadini di Stati che aveva-
no ratificato la predetta Convenzione a prescindere dalla sua applicabilità
rispetto alla lex situs arbitri. Muovendo da tale presupposto, il Supremo
Collegio riteneva implicita, nella clausola compromissoria, la volontà delle
parti di richiamare il contenuto della Convenzione di Ginevra con il conse-
guente obbligo degli arbitri ad osservarla.
Secondo la Cassazione:
“deve ritenersi che le parti contraenti, nel predisporre la clausola compro-
missoria, con la quale la risoluzione delle insorgende vertenze è stata da esse
devoluta al collegio arbitrale permanente dell’Associazione fra i mercanti dello
zucchero raffinato di Londra, abbiano implicitamente richiamato il contenuto
normativo della Convenzione di Ginevra, le cui disposizioni sono entrate a far
parte del tessuto legislativo degli Stati ratificanti (Italia e Repubblica Federale
Tedesca). Ed, ai fini di valutare l’applicabilità o no della Convenzione di Gine-
vra alla vicenda arbitrale de qua, va osservato che non rileva la nazionalità del-
l’arbitro, e cioè l’appartenenza di questo ad uno Stato che non abbia ratificato
la Convenzione. Al riguardo, l’attenzione va portata sulla natura della disciplina
dell’arbitrato cosiddetto ‘mercantile’, quale è quella instaurata con la Conven-
zione di Ginevra” (51).
Poste le premesse di cui sopra e facendo leva sull’applicazione ultro-
nea di una convenzione internazionale per volontà implicita delle par-
ti (52) – passando attraverso un curioso riferimento alla nazionalità dell’ar-
bitro oggi irrilevante (53) – la Suprema Corte esaminava la natura della lex
mercatoria con queste parole:
chiarare l’imputabilità dell’operato del sig. Kleinefeld alla società Damiano, dato che il giudi-
ce di merito aveva accertato la ratifica dell’attività del rappresentante da parte della Damia-
no. La Topfer era già riuscita a far accertare tali fatti e, quindi, risultava priva di interesse ad
impugnare.
(51) Ibidem.
(52) Aspetto evidenziato opportunamente da GIARDINA, cit., p. 757 s.
(53) La nazionalità dell’arbitro o del collegio arbitrale è, infatti, irrilevante nel diritto na-
zionale, internazionale e comparato dell’arbitrato: solo conta – ma entro limiti ben precisi e
sempre meno importanti all’ora attuale – il locus arbitri. Da altro punto di vista occorre poi
rilevare che il tema dell’esecuzione in Italia di lodi arbitrali esteri privi di motivazione aveva
formato oggetto di tre interessanti decisioni della Corte d’Appello di Firenze. Tutte e tre le
sentenze avevano beneficiato dell’exequatur in quanto non contrastanti con l’ordine pubblico
italiano. Nella prima decisione, fondandosi sull’art. 1, lett. e), della Convenzione di Ginevra
de 1927 e all’art. 797, comma 7º, c.p.c., la Corte aveva affermato che, nonostante l’obbligo di
motivazione delle sentenze abbia rango costituzionale ai sensi dell’art. 111 Cost., non risulta-
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“Nell’arbitrato mercantile ... deve ritenersi che transnazionale sia il diritto in
cui l’arbitrato si colloca ed opera, prescindendo dalle leggi di singoli Stati, giac-
ché il diritto ‘mercantile’ si sperimenta nell’adesione degli operatori economici
ai valori del loro ambiente, sì che le loro condotte si uniformano a quei valori,
in virtù della opinio necessitatis che gli operatori nutrono rispetto ai medesimi,
cioè nella convinzione (prevalente fra di loro) che essi siano vincolanti.
Nella misura in cui si constata che quegli operatori – prescindendo dal vin-
colo della loro appartenenza ad uno Stato e/o dall’ubicazione della loro attività
in uno Stato – consentono su valori basici inerenti al loro traffico, e, quindi,
mostrano di nutrire (anche per una affectio dettata da motivi pratici) l’opinio
necessitatis, deve ritenersi che esista una lex mercatoria (regole di condotta con
contenuti notevoli, ma, pro tempore, determinati).
Per modo che il diritto ‘mercantile’ sorge quando si forma e manifesta la
convinzione di valori cogenti, e ciò in quanto i soggetti, che nutrono tale con-
vinzione, vengono a coordinare le loro condotte in base a regole comuni inte-
grando una societas mercantile.
Nella societas così individuata, ove manchino strutture organizzatorie ed enti
esponenziali – il diritto si rileva allo stato diffuso (cosiddetto ‘diritto diffuso’);
va contrario all’ordine pubblico e, quindi, poteva essere dichiarato efficace in Italia, il lodo
non motivato (App. Firenze, 7 marzo 1957, Ditta Cornelius c. S.C.E.A., in Riv. dir. int., 1959,
p. 433 s.). Secondo la Corte, il limite dell’ordine pubblico atteneva solo al contenuto della
pronuncia perdendo rilevanza sia il processo che ha condotto alla decisione che il modo con
cui il giudice straniero abbia esercitato la propria attività logica. Detto orientamento fu ulte-
riormente precisato in una successiva sentenza in cui la Corte, con riferimento all’art. 797
c.p.c., stabilì la non contrarietà all’ordine pubblico di un lodo non motivato circa la valuta-
zione dei documenti e delle prove orali assunte durante il procedimento (App. Firenze 6 no-
vembre 1964, Soc. Farsio Aladdin c. Itoz, in Dir. marittimo, 1965, p. 449 s., con nota di MAN-
CA). Infine, in una più recente sentenza (App. Firenze 22 ottobre 1976, S.A. Tradax Export c.
Carapelli S.p.A., in Rass. arb., p. 187 s.) la stessa Corte d’Appello ha precisato, con riferimen-
to alla Convenzione di New York del 1958, che, poiché essa costituisce lex specialis rispetto
alle disposizioni di lex generalis contenute nel c.p.c., ne segue una prevalenza della prima sul-
le seconde. Di qui la considerazione in base alla quale non esiste una disposizione specifica
in merito alla motivazione del lodo, né risulta che tale questione sia emersa nei lavori prepa-
ratori alla Convenzione medesima (v. al riguardo CONTINI, International commercial arbitra-
tion. The United Nations Convention on the recognition and enforcement of foreign arbitral a-
wards, in AJCL, 1959, vol. VIII, p. 283 s.). Ne segue che, ai sensi dell’art. 5 (2) della Conven-
zione di New York, il lodo immotivato non si pone in contrasto con l’ordine pubblico e, i-
noltre, la contrarietà con l’ordine pubblico del foro va determinata sulla base del solo deci-
sum e non sulla base dei motivi che l’hanno determinato. Giova infine rilevare che la motiva-
zione del lodo viene richiesta dall’art. 8 della Convenzione di Ginevra del 1961 nei limiti in
cui quest’ultima risulti applicabile. Tuttavia, anche nel sistema della Convenzione di Ginevra,
si ammette che un lodo possa non essere motivato per accordo delle parti, oppure perché la
motivazione non è richiesta dal diritto processuale applicabile. Cfr. altresì una soluzione ana-
loga nel regolamento di arbitrato UNCITRAL del 1976 ove si stabilisce che il collegio arbi-
trale è tenuto a motivare il lodo a meno che le parti abbiano convenuto un lodo non motiva-
to.
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mentre in presenza di strutture organizzatorie – le quali, per lo più, riguardano
la risoluzione dei conflitti, e cioè la giustizia arbitrale – il diritto ‘mercantile’,
pur acquistando maggiore spessore, non muta la sua natura.
E – collocandosi nell’ambito del diritto ‘mercantile’ (indipendentemente dal
diritto degli Stati) l’arbitrato mercantile (estemporaneo o preorganizzato) – le
norme che lo disciplinano devono ritenersi costituite da altrettanti valori recepi-
ti (con convinzione di cogenza) da parte dei soggetti della società mercantile.
Ed – imponendo la mancanza di sovranità della societasmercantile e la mancan-
za di potestà coattive delle sue strutture organizzatorie il ricorso alla forza cogente
di ordinamenti sovrani e la necessità di realizzare l’attività con duplice rilevanza
nell’ordinamento mercantile ed in quello statuale – le strutture della società mer-
cantile, e fra esse segnatamente gli organismi che preorganizzano e somministrano
la giustizia arbitrale, hanno rilevanza sia sul piano della lex mercatoria degli opera-
tori, sia nell’ordinamento in cui tali organismi sogliono radicarsi” (54).
Di qui, la Suprema Corte operando una distinzione tra la Convenzione di
New York del 1958 e quella di Ginevra del 1961 rilevava, paradossalmente,
che quest’ultima costituiva, in larga parte, una codificazione della lex mercato-
ria. Poiché la Convenzione di Ginevra prevedeva l’obbligo di motivazione del
lodo ed il lodo inglese risultava immotivato, la Cassazione negava l’exequatur
per la contrarietà del lodo alla lex mercatoria, così come evidenziata dalla
Convenzione di Ginevra, Convenzione che era stata violata dagli arbitri (55).
In base a tale sentenza, dunque, il lodo, privo di motivazione e reso confor-
memente al regolamento di un’associazione di categoria, nonché alla lex situs
arbitri, risultava contrario alla lex mercatoria (56) codificata dalla Convenzione
di Ginevra!
(54) Riv. dir. int., p. 476.
(55) “Differentemente la Convenzione europea di Ginevra del 1961, allontanandosi dal-
la vecchia logica degli Stati, si rifà all’esperienza dell’arbitrato mercantile e, con modernità di
impianto, disconosce il principio del doppio aggancio dell’arbitrato (allo Stato a quo ed a
quello richiesto) (non esigendo neppure il presupposto di una qualsiasi efficacia del dictum
arbitrale nello Stato di origine, perché sede dell’arbitrato o per avergli somministrato le rego-
le) ed, istituendo nuovi ed appositi organi arbitrali, stabilisce, attraverso la disciplina dei loro
compiti, anche un regolamento dell’arbitrato, peraltro subalterno rispetto alla volontà dei li-
tiganti. Per modo che, la Convenzione di Ginevra del 1961 – riferendosi all’arbitrato mercan-
tile’ in ordine a liti soggettivamente internazionali – deve considerarsi implicitamente richia-
mata nelle statuizioni contrattuali, stipulate da operatori economici appartenenti a Stati ratifi-
canti, che deferiscano ad istituzioni arbitrali permanenti (localizzate in Stati ratificanti o in al-
tri Stati) la risoluzione di vertenze insorte riguardo a vicende commerciali disciplinate dalla
lex mercatoria fra essi intervenute; e la sua incidenza effettuale nell’ambìto di dette vertenze
deve ritenersi operante indipendentemente dall’appartenenza del collegio arbitrale ad uno
Stato che abbia ratificato la Convenzione”. Ibidem.
(56) Diversamente da quanto rilevato dalla Suprema Corte risulta invece un dato acqui-
544 PARTE SECONDA - LA NUOVA LEX MERCATORIA: ESAME SISTEMATICO DELLE SUE MANIFESTAZIONI
La Suprema Corte così concludeva:
“Ora – poiché l’art. 8 della Convenzione europea sull’arbitrato mercantile,
dopo avere escluso la presunzione (stabilita in linea di principio) che le parti,
nel deferire ad arbitri la risoluzione di una vertenza regolata sul piano sostanti-
vo dalla lex mercatoria, esigano in ogni caso che la ‘sentence arbitrale soit moti-
vée’, nell’ipotesi che esse si siano sottoposte ad una procedura arbitrale nell’am-
bito della quale non è d’uso motivare le sentenze, dispone che ciò, in tal caso si
verifica sempreché (et pour ‘autant’) le parti o una di esse non chiedano espres-
samente prima della fine dell’udienza (o prima che sia redatta la sentenza) che
la decisione sia motivata – deve escludersi che – qualora ricorra l’ipotesi da ulti-
mo descritta, che comporta la deroga alla deroga della presunzione della neces-
sità della motivazione (costituente, in linea di principio, requisito essenziale del-
la sentenza arbitrale) – la disciplina dettata dal regolamento dell’istituzione per-
manente di arbitrato designata, la quale non comporti l’obbligo di motivare le
sentenze, possa prevalere su quella volontariamente assunta dalle parti in ordi-
ne alla motivazione delle decisioni arbitrali – avendo il regolamento dell’istitu-
zione permanente designata come arbitro posizione subalterna rispetto alla pro-
cedura prescelta dalla volontà dei litiganti (o da uno di essi) (stante la priorità
assegnata all’autonomia negoziale delle parti)... Deve, quindi, concludersi che la
decisione arbitrale, resa dal Consiglio dell’Associazione di Londra nella verten-
za tra la Ditta Topfer e la società Damiano – essendo priva di ogni motivazione
– non può ritenersi conforme alla procedura d’arbitrato prescelta dalle parti li-
tiganti e che, in conseguenza, il primo motivo di ricorso e da accogliere” (57).
Orbene, di fronte a tale decisione (sentenza F.lli Damiano I), la società
tedesca, decisa ad ottenere l’esecuzione del lodo, lo faceva dichiarare esecu-
tivo in Gran Bretagna, attraverso un procedimento di enforcement by action,
ai sensi della sezione 26 dell’Arbitration Act del 1950. Successivamente chie-
deva la delibazione della relativa sentenza in Italia, avvalendosi della Con-
sito quello per il quale l’omissione di motivazione attiene all’origine storica dell’istituto arbi-
trale (su cui cfr. MARRELLA, MOZZATO, Alle origini dell’arbitrato ..., cit.) e che, proprio nel-
l’arbitrato di categoria (su cui v. supra, p. 89 ss.) la rapidità del procedimento e la deperibilità
delle merci portano con sé la riduzione o l’assenza di motivazione da parte degli arbitri. È
altresì noto che la motivazione può essere richiesta dalle parti in un momento successivo alla
pronuncia del lodo, come previsto nell’ordinamento britannico, ove ciascuna delle parti ha la
facoltà di richiedere al giudice statale un order that reasons be given, ingiungendo dunque
agli arbitri di estendere le motivazioni della decisione. Cfr. MUSTILL, BOYD, The Law and
Practice of Arbitration in England, 2nd ed., London, 1989, p. 372 s.
(57) Riv. dir. int. priv. proc., pp. 837-838. Cfr. TH. CARBONNEAU, Rendering arbitral a-
wards with reasons: the elaboration of a Common Law of international transactions, in Colum.
J. Transn’l L., 1984, p. 579 s., nonché, in prospettiva storica v. F. MARRELLA, A. MOZZATO,
Alle origini dell’arbitrato commerciale internazionale, cit., p. 65 s.
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venzione italo-britannica del 7 febbraio 1964, resa esecutiva in Italia con l.
18 maggio 1973, n. 280 concernente il reciproco riconoscimento delle sen-
tenze rese in materia civile e commerciale. Il giudice richiesto, la Corte d’Ap-
pello di Messina, pronunciava una sentenza non definitiva con cui dichiara-
va ammissibile la richiesta di delibazione e, nel contempo, disponeva il riesa-
me del merito ai sensi dell’art. 798 c.p.c. Avverso tale decisione, la ditta ita-
liana presentava ricorso in Cassazione sostenendo la non riconoscibilità della
sentenza inglese. La Suprema Corte, attraverso la sentenza n. 2646 del 1991
(sentenza F.lli Damiano II), cassava la pronuncia del giudice messinese cri-
stallizzando così la situazione determinata attraverso la prima sentenza (58).
(58) Cass. 13 marzo 1991, n. 2646, in Riv. arb., 1992, p. 61 con nota di V. VIGORITI; in
Riv. dir. int. priv. proc., 1992, p. 353 s.; in DI BLASE, GIARDINA, Diritto internazionale privato
e processuale, Milano, 1994, p. 486 s. La Corte era composta dai Dott. G. SCANZANO (pres.),
F. FAVARA, M. CANTILLO, A. GRIECO, G. OLLA. La parte italiana era difesa dal Prof. R. Ni-
colò e dall’Avv. Tullio Trifilò, e successivamente, a causa della scomparsa di Nicolò, dai
Proff. N. Lipari e V. Cuffaro. La parte tedesca era difesa dagli Avv. E. Biamonti e Mirti della
Valle. Secondo la Suprema Corte: “La Corte di Appello di Messina, nel richiamare tale deci-
sione della Corte di Cassazione, ha chiaramente confuso tra proponibilità – in astratto – di
una domanda di delibazione avente ad oggetto una sentenza di ‘enforcement’, resa dalla
High Court in esito alla procedura ‘by action’ per dare esecuzione alla pronuncia arbitrale
(proponibilità non discutibile nel caso in esame) e l’ammissibilità – in concreto – di detta do-
manda in un’ipotesi in cui la decisione della High Court poteva risultare, per il suo contenu-
to, in contrasto con uno dei requisiti indicati nell’art. 797 C.P.C. In particolare, la Corte di
Messina – senza compire quell’accertamento in punto di fatto – ad essa riservato in via esclu-
siva – circa il contenuto del provvedimento in delibazione, ha ritenuto che esso, sol perché
reso in forma di sentenza, fosse per ciò stesso delibabile in Italia; ed ha poi escluso il denun-
ziato contrasto del lodo arbitrale con l’ordine pubblico interno italiano perché esso, nell’eco-
nomia della decisione della High Court, non aveva una propria autonomia, in quanto (e qui
ha ripetuto la medesima formula descrittiva usata nella sentenza n. 1273-79 di questa S.C.
per quella diversa fattispecie) la decisione arbitrale era stata assunta soltanto come titolo per
la condanna. Senonché simile notazione aveva rilevanza al fine di escludere (per quella ipote-
si, in cui come si è detto il lodo non era stato nè dichiarato eseguibile in Gran Bretagna nè
delibato, ‘ex se’, in Italia) che la mancata sua autonoma delibazione della sentenza della High
Court emessa per dare esecuzione a quel lodo. Del tutto diversa era la situazione che si pre-
sentava al giudice della delibazione nel caso di specie, poiché qui la pronuncia arbitrale aveva
già formato oggetto di domanda di delibazione in Italia e questa era stata rigettata con sen-
tenza passata in giudicato. Avrebbe dovuto allora la Corte di Messina esaminare, nel concre-
to, il contenuto della sentenza della High Court of Justice e la portata decisionale della stessa
rispetto alla pronuncia arbitrale adottata dal Consiglio dell’Associazione per lo zucchero raf-
finato di Londra, al fine di valutare se la High Court aveva emesso una pronuncia del tutto
nuova ed autonoma rispetto al lodo e perciò indifferente al giudicato intervenuto, o se invece
essa avesse riportato la pronuncia arbitrale quale presupposto dell’”enforcement”, al solo fi-
ne di renderla esecutiva in esito al procedimento contenzioso ‘by action’, meramente dichia-
rativo, previsto nell’ordinamento britannico in alternativa a quello ‘by summary summons’
(che consiste in un mero ‘exequatur’ apposto con decreto al lodo su istanza della parte inte-
ressata e senza contraddittorio) al fine di rendere incontestabile verso la controparte il diritto
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Orbene, dalle vicende sopra riportate e con specifico riferimento alla
prima sentenza della saga Fratelli Damiano, si osserva che, la Cassazione ha
constatato, inter alia, quanto segue:
1) l’esistenza di una societas mercatorum;
2) l’esistenza di una lex mercatoria indipendente dal diritto degli Stati;
3) l’oggetto della lex mercatoria è costituito da regole di condotta con
contenuti sì mutevoli, però pro tempore determinati. Si tratta di un diritto vi-
vente allo stato diffuso che si sperimenta nell’adesione degli operatori eco-
nomici ai valori del loro ambiente;
4) l’importanza dell’istituto dell’arbitrato “mercantile” che si colloca
al centro del “diritto mercantile”.
all’esecuzione. In particolare, poiché la sentenza dell’Alta Corte aveva pronunciato la con-
danna (relativamente alla somma di D.M. 304.000) ‘come da lodo’ ed aveva poi aggiunto, su
istanza della Topfer, a condanna anche agli interessi ulteriori su detta somma (variandone
anche il tasso), occorreva valutare la (dedotta) autonomia del lodo non in astratto (applican-
do acriticamente la decisione n. 1273-79) ma in concreto e nell’ambito della decisione globa-
le della High Court of Justice; considerando altresì che la domanda di delibazione riguardava
non il solo ‘novum’ dell’anzidetta decisione (cioè la parte concernente gli interessi ulteriori,
comunque correlati pur sempre alla somma liquidata dagli arbitri), ma l’intera condanna al
pagamento di tutto quanto dovuto e liquidato prima con la pronuncia arbitrale e poi con la
sentenza della Corte di Giustizia di Londra. Avrebbe dovuto cioè il giudice della delibazione
vagliare il ruolo che la pronuncia arbitrale (sulla quale era intervenuto in Italia il giudicato
sul contrasto con l’ordine pubblico, perché privo di motivazione) aveva avuto concretamente
nell’economia della decisione di ‘enforcement’, tenuto conto del valore di questa, nel sistema
giuridico britannico (ampiamente descritto nella sentenza n. 1273-1979 di questa S.C.) e del-
la natura delle questioni risolte nel giudizio di ‘enforcement’ nel contraddittorio delle parti.
In tale quadro la autonomia della sentenza della High Court rispetto alla pronuncia arbitrale
(e quindi il valore di questa come pronuncia che, prima ancora della esecutività accordatale
per il R.U., non aveva ottenuto la dichiarazione di efficacia in Italia), andava riguardata al fi-
ne di stabilire se la pronuncia degli arbitri poteva considerarsi del tutto sostituita dalla deci-
sione della High Court, o invece in questa riprodotta come titolo della condanna, alla quale
veniva apposta unicamente (dopo risolte le questioni eventualmente proposte in sede di ese-
cuzione) la dichiarazione di esecutorietà (per il R.U.) di cui il lodo arbitrale era privo. Si trat-
tava, in altri termini, di stabilire se, con riferimento al merito della controversia, la detta deci-
sione costituisce una pronuncia meramente ricognitiva dell’esistenza e della validità del lodo,
e finalizzata alla sua esecutività, o fosse invece il frutto di un’autonoma cognizione della High
Court. E nell’ipotesi di persistente valore decisorio del lodo arbitrale – quale pronunzia non
definitiva e non esecutiva – la questione del giudicato che in Italia si era formato relativamen-
te alla sua inefficacia nel nostro ordinamento nazionale, non poteva non ricevere una più at-
tenta e motivata soluzione da parte della Corte territoriale. Tutte tali questioni, attenendo al
contenuto del provvedimento della High Court in delibazione, non possono che essere riser-
vate al giudice del merito, secondo quanto si è sopra precisato. La sentenza impugnata – che
non ha fornito motivazione sul punto – deve essere pertanto cassata, in accoglimento del ri-
corso principale, e la causa rinviata anche per le spese di questa fase – ad altra Corte di Ap-
pello, che si designa in quella di Catania. L’esame del ricorso incidentale, relativo al riesame
nel merito, resta conseguentemente assorbito”.
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5) la coattività della lex mercatoria che, nonostante la mancanza di
sovranità della societas mercantile, nondimeno può ricorrere alla forza co-
gente degli ordinamenti sovrani.
La diversa lettura della sentenza F.lli Damiano I, del 1982, effettuata
dalla dottrina italiana, ha acceso, qui come altrove, la diatriba tra mercatori-
sti e statalisti, tra commercialisti e civilisti, tra internazionalisti tradizionalisti
e progressisti, attirando sulla penisola l’attenzione dei massimi esponenti del
dibattito internazionale. A dire il vero, però, la sentenza de qua non ha gene-
rato né nuove fiammate nel dibattito dottrinale in corso su scala internazio-
nale, né la gioia dei più fervidi sostenitori della lex mercatoria suscitando, in-
vece, vero e proprio stupore e sbigottimento tra tutti gli studiosi del tema.
Sia i sostenitori che gli avversari della lex mercatoria, soprattutto stranieri, si
sono schierati su di un fronte sostanzialmente critico rispetto alla logica del-
le conclusioni che la Cassazione aveva tratto.
Paulsson, inter alios, ad esempio, ha, notato che:
“la Corte di Cassazione s’est aventurée dans une discussion abstraite et à
vrai dire consternante sur l’‘opinio necessitatis’ des opérateurs du commerce in-
ternational, au cours de laquelle apparait un membre de phrase magique: ‘il e-
xiste une lex mercatoria’. Bien des opérateurs économiques comprendraient
simplement, à tort ou à raison, que la Cour a trouvé une astuce pour sauver une
partie italienne d’une sentence étrangère qui lui déplaisait” (59).
Da un altro punto di vista, Giardina ha rilevato la modernità dell’ap-
proccio usato dalla Cassazione che, nel 1982, ha impiegato un arsenale ter-
minologico pioneristico come: lex mercatoria, arbitrato transnazionale, dirit-
to diffuso, societas mercatorum etc. Tuttavia, rileva l’Autore, alla modernità
terminologica, si contrappone l’affermazione di principio espressa dalla
Corte nella sentenza de qua, secondo la quale, un contratto stipulato tra due
privati di diversa nazionalità vale a richiamare le disposizioni di una conven-
zione internazionale conclusa fra i due Stati di appartenenza (c.d. principio
della recezione negoziale di una convenzione internazionale). Di più, l’Autore
ha osservato l’uso distorto della presunzione da parte della Corte la quale,
sulla base della volontà implicita delle parti, è pervenuta alla conclusione so-
pra evidenziata, in base alla quale, nonostante il richiamo contrattuale del
regolamento di arbitrato della RSA (che prevedeva la possibilità di rendere
lodi non motivati), le parti avrebbero “voluto” una sentenza motivata in ba-
(59) J. PAULSSON, La Lex mercatoria dans l’arbitrage CCI, in Rev. arb., 1990, p. 55 ss., a
p. 59.
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se alla citata Convenzione di Ginevra. In estrema sintesi, la Cassazione è ap-
prodata paradossalmente all’applicazione di una convenzione internazionale
che, nel caso di specie, non risultava applicabile (60).
Circa le modalità di applicazione della lex mercatoria, Bortolotti ha osser-
vato che la sentenza in esame non applicava la lex mercatoria, intesa come
insieme di regole di origine consuetudinaria, bensì una convenzione interna-
zionale con il risultato di giungere ad un risultato opposto alla lex mercatoria
di cui si era annunciata l’esistenza. Infatti, la Cassazione negava il riconosci-
mento di un lodo, emesso secondo la legge del paese di origine, in conformità
ad un regolamento arbitrale accettato dalle parti e corrispondente alla prassi
internazionale degli affari diffusa nel settore dello zucchero raffinato (61).
Altra parte della dottrina ha concentrato, invece, la propria attenzione
sulle conseguenze di natura sistematica del ricononoscimento della lex mer-
catoria da parte dell’ordinamento italiano. Bernini, al riguardo, ha rilevato
che la Corte di Cassazione ha espresso delle considerazioni molto profonde
ma in maniera acritica. A suo avviso:
“Il riconoscimento in termini assoluti della lex mercatoria quale fonte di dirit-
to completamente autonoma rispetto agli ordinamenti statuali, può ancora provo-
care, in ambienti statuali, qualche crisi di rigetto ... risulta preferibile una soluzio-
ne meno radicale del problema, che, a ben guardare, si traduce nella necessità di
denazionalizzare, almeno in una certa misura, i rapporti che fanno capo agli im-
prenditori operanti al di là delle frontiere statuali. In quest’ottica ... i principi
tipici dell’ordinamento internazionale dovrebbero essere combinati, in un proces-
so di interpretazione globale, con le norme del diritto statuale applicabile” (62).
Specifiche considerazioni circa la natura della lex mercatoria e la sua ap-
plicazione nell’ordinamento italiano sono state formulate da Galgano (63).
La sentenza della Cassazione ora citata, osserva l’Autore, riconosce che gli
usi del commercio internazionale costituiscono dei veri e propri usi norma-
tivi, e, quindi, delle fonti di diritto oggettivo “sovranazionale” (64). La lex
mercatoria assurge, pertanto, ad opera della Cassazione italiana, a “diritto
oggettivo della societas mercatorum”, la comunità transnazionale degli ope-
ratori economici. Tale approccio ha ricevuto consacrazione in un’apposita
(60) A. GIARDINA, Arbitrato transnazionale e lex mercatoria di fronte alla Corte di Cassa-
zione, cit., p. 754 s.
(61) F. BORTOLOTTI, Diritto dei contratti internazionali, Padova, 1997, pp. 55-56.
(62) G. BERNINI, L’arbitrato, cit., pp. 494-495.
(63) V. in particolare F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 239.
(64) F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., I, pp. 91-93.
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norma contenuta nell’art. 834 c.p.c., attualmente in vigore, che fa riferimen-
to esplicito agli usi del commercio, dimostrando il superamento definitivo
della tesi in base alla quale gli usi del commercio internazionale costituireb-
bero meri usi contrattuali ai sensi dell’art. 1340 del codice civile.
Rinviando a quanto si è detto nelle apposite sedes materiae in tema di usi
del commercio internazionale occorre menzionare, a titolo di completezza,
un’altra sentenza della Cassazione italiana, passata inosservata, che, tuttavia,
costituisce un esempio di applicazione di lex mercatoria nel quadro di una
controversia di diritto interno.
2. La sentenza Mugnai, un caso di lex mercatoria nel diritto interno.
In un’altra fattispecie – questa volta di diritto interno – la Corte di Cas-
sazione si è riferita alla lex mercatoria in materia di pagamenti a mezzo asse-
gni. Nella sentenza Mugnai c. Società Ricceri spedizioni (65), la predetta Corte
ha stabilito che la riscossione, da parte del vettore, di assegni circolari in
luogo di moneta, non fa sorgere la responsabilità del vettore nei confronti
del mittente, qualora dette modalità di pagamento risultino conformi ad usi
negoziali. Ciò risultava dalla considerazione dell’idoneità di tali usi a dero-
gare, in difetto di espressa pattuizione contraria, alle regole poste dall’art.
1277 c.c. sull’estinzione delle obbligazioni pecuniarie.
All’origine della controversia, la S.p.A. Ricceri spedizioni conveniva in
giudizio davanti al Tribunale di Firenze il Sig. Orlando Mugnai, chiedendo-
ne la condanna alla restituzione della somma di lire 21 milioni e 100 mila ol-
tre agli interessi e le spese. La società esponeva di avere effettuato, per con-
to del convenuto, il trasporto di due colli e di aver eseguito la consegna del-
la merce al destinatario, ricevendo in pagamento quattro assegni circolari e-
messi al proprio ordine. Il vettore anticipava a Mugnai l’equivalente mone-
tario degli assegni.
La parte attrice lamentava il riaddebito dell’importo degli assegni da
parte della banca in quanto i titoli erano risultati compresi nel novero di
quelli che avevano costituito oggetto di una rapina. Conseguentemente, la
società chiedeva a Mugnai il rimborso dell’importo anticipato. Il Tribunale
di prime cure accoglieva la domanda osservando che non sussistevano le ra-
gioni di sospetto e di prudenza eccepite da Mugnai, ragioni in base alle qua-
li il vettore avrebbe dovuto rifiutare ogni forma di pagamento diversa da
quella in contanti. Si osservava, inoltre, che il vettore, nel ricevere in paga-
(65) Cass. 3 aprile 1991, n. 3470, in Giust. civ. Mass., 1991, n. 4.
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mento assegni circolari, non poteva essere ritenuto responsabile nei con-
fronti del mittente, ex art. 1692 c.c., poiché quest’ultimo non aveva imparti-
to la specifica disposizione di ricevere solo moneta contante. Peraltro, il pa-
gamento di assegni circolari doveva ritenersi giustificato in base ad usi nego-
ziali – rectius interpretativi –, ex art. 1368 c.c., sulla base della clausola rela-
tiva alla consegna della merce al destinatario “in contrassegno”.
La Corte d’Appello di Firenze respingeva l’ulteriore gravame del Sig. Mu-
gnai, precisando che: a) l’obbligazione accessoria di esigere dal destinatario il
pagamento degli assegni di cui la merce era gravata faceva acquisire al vettore
la veste di mandatario per la riscossione di un credito pecuniario del mittente
di modo che la sua responsabilità verso quest’ultimo doveva essere valutata
alla stregua dei criteri di cui agli artt. 1710 e 1176 c.c.; b) la pretesa secondo
cui il vettore avrebbe dovuto rifiutare gli assegni circolari e pretendere invece
il pagamento di banconote era non solo irrealistica, ma anche contraria alla
normale condotta di qualsiasi operatore, condotta suffragata dal comune sen-
tire sociale circa la equiparazione dell’assegno circolare ai pezzi monetari,
quale strumento normale di adempimento dei debiti di somma di denaro; c)
nella fattispecie, pertanto, non si riscontrava alcun difetto di diligenza del vet-
tore-mandatario nell’accettare gli assegni circolari. Questi, infatti, si presenta-
vano assolutamente regolari, tanto da essere (solo in un primo momento) re-
golarmente pagati dalla banca alla quale erano stati presentati per l’incasso.
Nel ricorso in Cassazione, Mugnai sosteneva la violazione e la falsa ap-
plicazione degli artt. 1692 e 1277 c.c., affermando che il vettore, accettando
il pagamento mediante titoli di credito, aveva violato il principio generale
secondo cui i crediti di somme di denaro si estinguono solo a mezzo di mo-
nete aventi corso legale.
La Cassazione, affermava, tuttavia, in diritto, che il principio secondo il
quale il creditore di somma di denaro non è tenuto ad accettare in paga-
mento titoli di credito si fonda su di una norma di carattere dispositivo,
l’art. 1277 c.c. Pertanto, la norma risultava derogabile sia per accordo e-
spresso delle parti, sia, implicitamente, per pratica costante tra le parti sia,
infine, quando la datio pro solvendo dell’assegno in luogo del contante venga
ammessa dagli usi. In quest’ultimo caso gli usi potevano essere evocati a di-
mostrazione di una volontà contrattuale derogatoria ai sensi dell’art. 1277
c.c. Gli usi, ribadiva la Cassazione, obbligano le parti anche se da esse (o se
da una di esse) ignorati prevalendo sulle norme di legge aventi carattere di-
spositivo (66). Di più, la Suprema Corte aggiungeva che:
(66) Si aggiungeva che: “detti usi si presumono voluti dalle parti anche se non espressa-
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“Né avrebbe potuto, in ogni caso, ritenersi che nella clausola contrattuale
della riconsegna, al destinatario della merce ‘contrassegno’ fosse implicito il di-
ritto di accettare la dazione di assegni circolari in luogo dei pezzi di moneta.
Giova infatti ricordare che le pratiche generali interpretative, ex art. 1368 c.c.,
hanno sovente al progetto di simile pure formule sintetiche proprie della lex
mercatoria e, comunque, tipiche del linguaggio mercantile: di modo che del tut-
to giustificato e normale si profilava il ricorso alle pratiche predette alla fine di
rinvenirvi la chiave interpretativa del valore esatto e del significato completo
della locuzione avverbiale “contrassegno”, quale espressione stereotipa da rite-
nersi utilizzata in sede contrattuale con riferimento ad una prassi costante di
mercato, volta a consentire al vettore mandatario di adempiere alla propria ob-
bligazione ex art. 1692 c.c., mediante ricezione di mezzi di pagamento ritenuti –
dalla generalità degli operatori – per correttezza e sicurezza di rapporti, equipa-
rabili alla moneta, come appunto gli assegni circolari (od i vaglia postali)”.
Da queste premesse discendeva, inter alia, la considerazione decisiva
per la quale la consegna degli assegni al vettore rappresentava, per il debito-
re-destinatario delle merci, una datio pro solvendo, come tale non ancora li-
beratoria, mentre, per il vettore, in virtù di un uso negoziale proprio della
lex mercatoria, rappresentava una valida forma di esecuzione dell’incarico
ricevuto tale da escludere una sua responsabilità da mandato.
3. Altri riferimenti minori.
Il riferimento, sia pure implicito, alla lex mercatoria è stato rilevato an-
che in alcune recenti pronunce sia del Tribunale di Milano che della Corte
di Cassazione in materia di performance bond o di contratto autonomo di
garanzia (garantievertrag secondo la dottrina tedesca), sentenze di cui si è
accennato a proposito del possibile ruolo di uniformazione spontanea del
mente richiamati costituendo mezzi di interpretazione della volontà ambiguamente espressa
dai contraenti e di integrazione della medesima, che la questione dell’esistenza ed inerenza al
contratto, di tali usi, (detti anche contrattuali o di fatto) attenendo alla identificazione del
contenuto completo delle pattuizioni e della volontà dei contraenti integra una quaestio facti,
come tale rimessa all’accertamento del giudice del merito e non insindacabile in sede di legit-
timità... Una volta tenuta per fermo la esistenza dell’uso negoziale, (determinato da una prati-
ca costante di mercato per il tipo di affari al quale il contratto appartiene nel luogo della sua
conclusione) così come dai giudici del merito affermato, la operatività dell’uso medesimo a-
vrebbe potuto essere esclusa solo dimostrando ex articolo 1340 c.c. che le istruzioni impartite
dall’emittente al vettore, in ordine all’esazione dei propri crediti gravanti sulla cosa trasporta-
ta, fossero tali da comportare il divieto per il mandatario vettore di ricevere un pagamento
tramite assegno circolare anziché in moneta contante”.
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diritto ad opera del giudice interno. Ciò è avvenuto con sentenza della Cor-
te di Cassazione del 1º ottobre 1987, n. 7341 (67), ove il Supremo Collegio
ha riconosciuto la validità di un contratto atipico di garanzia basando la
propria ratio decidendi, inter alia, sulle esigenze del commercio internazio-
nale: il giudizio di meritevolezza degli interessi si è spinto al di là di conside-
razioni locali – considerazioni che portavano senz’altro alla nullità del rap-
porto in virtù del principio di sussidiarietà dell’obbligazione fideiussoria –
allargandosi, appunto, sulla scena del commercio internazionale al fine di
trarre elementi decisivi circa l’ammissibilità del performance bond in Italia.
Ed analoghe considerazioni sono state svolte dal giudice di merito rilevando
una sorta di permeabilità dell’ordinamento italiano alla figure giuridiche già
codificate all’estero (68).
Tornando alle sentenze caratterizzate da riferimenti espliciti alla lex mer-
catoria occorre, a titolo di completezza, indicare una sentenza del Tribunale
di Milano ed un’altra recente sentenza della Corte di Cassazione.
Così, nel 1983, una sentenza del Tribunale di Milano ha riconosciuto, in
base all’art. II della Convenzione di New York del 1958, un lodo pronun-
ciato a Londra secondo arbitrato irrituale, rilevando l’applicabilità della
convenzione citata a metodi di composizione delle controversie ascrivibili
alla lex mercatoria (69).
(67) Cass. 1º ottobre 1987, n. 7341, in Foro it., 1988, I, c. 106. Cfr. F. GALGANO, Lex
mercatoria, cit., p. 237 s.
(68) Il riferimento è a Trib. Milano 9 ottobre 1986, in Banca, borsa, tit. cred., 1987, II, p.
331 s. Cfr. nello stesso senso Trib. Milano 22 settembre 1986, ivi, 1987, II, p. 333. Da ultimo
v., in materia di swaps, Trib. Milano 20 febbraio 1997, ivi, 2000, p. 82 s., spec. pp. 84-85, ove
si rileva, inter alia, che “... al di là del suo ambito specifico, correlato all’attività di imprendi-
tori operanti nel commercio internazionale, lo swap sia venuto ad assumere la fisionomia di
strumento finanziario a sé stante (senza quindi necessario collegamento con un contratto
commerciale internazionale), nell’ambito di operazioni bancarie e di intermediazione mobi-
liare; connotato sì da intento speculativo e aleatorietà, ma pur tuttavia da ritenere meritevole
di tutela’ in quanto pur sempre correlato ad una funzione di garanzia contro i rischi di cam-
bio”.
(69) Trib. Milano, 18 giugno 1983, I.B.A. (International Business Agency) c. Inhuma
B.V., in Yearbook, 1984 pp. 432-434. La sentenza indicata come “not officially reported” dal-
lo Yearbook non si reperisce in alcuna rivista specialistica italiana. La Corte ha stabilito che:
“The reason for holding the Convention applicable to arbitrato irrituale is that the Conven-
tion is to be applied in so many legal systems which necessitate a broad interpretation of the
Convention. The interpretation is supported by the travaux préparatoires [preparatory
works] of the Convention in which the question was specifically addressed. It was also di-
scussed at length in Italy before its accession to the Convention. As Italy acceded to the Con-
vention without making any reservation, the intent of the Italian legislators is clear that they
considered the Convention to apply to arbitrato irrituale as well. The expansion of interna-
tional commerce and the corresponding necessity of facilitating the resolution of disputes
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In un’ulteriore sentenza, di cui, curiosamente, si reperisce traccia solo
nello Yearbook, la Corte di Cassazione si è pronunciata a favore del ricono-
scimento ed esecuzione di un lodo straniero relativo ad un accordo arbitrale
basato sulla lex mercatoria e pronunciato a seguito di una lite insorta tra due
società tunisine ed una s.r.l. italiana (70). Qui la lex mercatoria era stata ap-
plicata dagli arbitri per stabilire la validità dell’accordo arbitrale e quindi la
propria competenza, competenza che veniva contestata dalla parte tunisina
invocando la propria legge nazionale in base alla quale, trattandosi di enti
statali, il patto compromissorio era nullo. Una volta stabilita la validità della
clausola compromissoria, in base alla lex mercatoria, il collegio arbitrale de-
cideva il merito della lite sulla base della legge tunisina, giungendo ad una
pronuncia sfavorevole alla parte italiana. A questo punto, la parte tunisina
chiedeva l’exequatur del lodo dinanzi alla Corte d’Appello di Bari la quale,
tuttavia, con sentenza del 2 novembre 1993, n. 811, rifiutava l’exequatur rile-
vando il difetto di capacità a compromettere di una delle parti in base alla
legge tunisina (71).
Approdata la lite in Cassazione, la Suprema Corte ha annullato la deci-
sione del giudice di merito facendo valere che, in relazione all’art. V, § 1,
prompted the Italian legislators to confer effectiveness on informal methods developed spon-
taneously by lex mercatoria [Law Merchant] in force in the world of international commer-
ce”. Il giudice milanese ha indicato che l’orientamento favorevole al riconoscimento in Italia
del lodo irrituale straniero è stato stabilito in Cass., SS.UU., 18 settembre 1978, n. 4167, in
Yearbook, 1979, p. 296. Ovviamente tali considerazioni valgono solo dal punto di vista del
giudice italiano. L’exequatur all’estero di un lodo irrituale, ai sensi della Convenzione di New
York del 1958, viene negato dalla dottrina e dalla giurisprudenza prevalente. Sul punto cfr.
G. BERNINI, L’arbitrato ..., cit., p. 509 ove riferimenti.
(70) Cass. 9 maggio 1996, n. 4342, SAEPA e SIAPE c. Gemanco srl., in Yearbook, 1997,
pp. 737-743. Questa sentenza, inedita in Italia, viene indicata nello Yearbook con la dicitura
“Unpublished”.
(71) Corte di Appello di Bari 2 novembre 1993, no. 811, in Yearbook, cit., pp. 737-743.
Nell’estratto si legge, inter alia, che “Gemanco further argued that, in violation of Art. V (1)
(a), the arbitrators applied the law of international commerce, not Tunisian law, which the
parties had made applicable to the contract and the arbitration clause, to hold that the clause
was valid ... [9] “According to para. IV of the Terms of Reference, the arbitrators may decide
as amiables compositeurs and may determine the applicable law. However, this agreement
does not apply to the validity of the arbitration clause; rather, it applies exclusively to the
procedural formalities and the decision on the merits, that is, how the dispute is examined
and settled. It does not appear to apply also to the validity of the arbitration clause, as it is
unacceptable that the jurisdiction of the arbitral tribunal is ascertained and based on an eva-
luation made by amiables compositeurs. The power [of amiables compositeurs] can only
concern the merits of the dispute referred to the arbitrators. [10] The invalidity of the arbi-
tral clause, which ensues, in this Court’s opinion, from the above considerations, settles the
dispute and pre-empts any other issue, which does not need to be examined”.
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21. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
lett. a), della Convenzione di New York del 1958, la legge applicabile all’ac-
cordo arbitrale era, come avevano rilevato gli arbitri, la lex mercatoria e non
la legge tunisina. Di qui la validità del procedimento arbitrale e quindi del
lodo estero che, in conclusione, veniva rivestito dell’exequatur. La Cassazio-
ne italiana, pertanto, ha ammesso che la validità dell’accordo arbitrale può
essere valutata dagli arbitri del commercio internazionale con esclusivo rife-
rimento alla lex mercatoria senza dovere ricorrere all’analisi conflittualistica
tradizionale, allineandosì così sulla posizione della Cassazione francese.
5. La lex mercatoria dinanzi al giudice belga.
Anche in Belgio, il tribunale di prima istanza e la Corte d’Appello si so-
no pronunciati con riferimento alla lex mercatoria nel corso di un procedi-
mento di impugnazione di un lodo arbitrale reso in una controversia sorta
tra un’impresa belga ed una società britannica in materia di risoluzione anti-
cipata di un contratto di agenzia. A differenza che nelle sentenze esaminate
in precedenza, in questo caso, gli arbitri dovevano decidere la controversia
secondo equità ovvero in qualità di amiables compositeurs. Nell’esercizio dei
loro poteri di amiables compositeurs, gli arbitri avevano applicato la lex mer-
catoria alla sostanza della controversia. Le corti Belghe, hanno rigettato l’i-
stanza di annullamento in quanto l’applicazione della lex mercatoria non in-
cideva sulla validità del lodo arbitrale in questione trattandosi di un lodo
che era stato reso secondo equità (72).
(72) Il lodo CCI, di cui si è già detto sopra p. 340 ss. viene esaminato in Rev. arb., 1980,
p. 560 s., con nota di SCHAPIRA, nonché in Yearbook, 1982, pp. 316-318. Nel testo riportato
in quest’ultimo si reperisce quanto segue: “By an agreement dated November 1, 1966, the
Belgian company S.A. Mines, Minérais et Métaux (MMM) had granted the exclusive distri-
bution of a certain product for the British and Irish territory to the English company Meche-
ma Ltd. Art. 10 of the agreement provided that any dispute arising from the existence, inter-
pretation or performance of the agreement was to be submitted to arbitration and that the
arbitrators were entrusted with the task of rendering an award as amiables compositeurs.
The agreement was terminated by MMM in 1973. Desiring compensation, Mechema an-
nounced it would resort to arbitration. The parties decided to draw up a submission agree-
ment (acte de compromis). During the negotiations regarding the contents of the submission
agreement, Mechema asked MMM, in a letter of August 7, 1974, whether it still agreed that
the arbitrators should decide as amiables compositeurs. This request was inspired by a provi-
sion in the new Belgian arbitration law of 1972 according to which the parties can agree to
amiable composition only after the dispute has arisen. By a letter of September 2, 1973,
MMM answered that the arbitrators should decide according to the rules of law, since the
request of Mechema implied an offer to this effect. The submission agreement, signed on A-
pril 8, 1975, provided, inter alia, that the arbitrators were to follow the rules of procedure as
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6. La lex mercatoria dinanzi al giudice tedesco.
In Germania la teoria della lex mercatoria è stata richiamata nell’ambito
di un procedimento di impugnazione di un lodo arbitrale che era stato reso
laid down in Art. 10 of the agreement of 1966, complemented, when necessary, by the terms
of the submission agreement and the decision of the arbitrators. The submission agreement
also provided that the place of arbitration, the language of the proceedings, and the applica-
ble law, were to be determined by the arbitrators. The arbitrators determined Paris as place
of arbitration. In the award, dated November 3, 1977, they held that since Paris was the pla-
ce of arbitration, French arbitration law governed all those matters which are not provided
in Art. 10 of the agreement [of 1966] and the submission agreement”. In this connection, the
arbitrators observed: “It is generally accepted that, failing an agreement of the parties, the ar-
bitral procedure is governed by the law of the country in which the arbitration takes place
(in particular: Art. V, para. 1 under d, of the New York Convention, and decisions of the
[French] Supreme Court). 5. MMM had repeated its contention before the arbitrators that
they should decide according to the rules of law, which contention was opposed by Meche-
ma, asserting that the arbitrators should decide as amiables compositeurs. The arbitrators
reasoned that under English law the provision for amiable composition is without effect,
whilst under Belgian law the amiable composition can be agreed to by the parties only after
the dispute has arisen, which agreement had not been reached in the present case. On the
other hand, according to Art. 1019 of the (former) French Code of Civil Procedure, the pro-
vision for amiable composition is perfectly valid. Furthermore, the request of Mechema of
August 7, 1974, did not constitute a renunciation of the stipulations in the arbitral clause in
the agreement of 1966, nor did the answer of MMM of September 2, 1974, form a replace-
ment of the previous agreement on arbitration. Considering that the submission agreement
referred to the arbitral clause in the agreement of 1966, and that French arbitration law was
applicable, the arbitrators reached the conclusion that they had to decide as amiables com-
positeurs. The arbitrators condemned MMM to pay Mechema BF 1 million. 6. MMM ap-
plied for the setting aside of the award before the Belgian courts. The Court of First Instance
of Brussels dismissed the application on December 12, 1978, reasoning that the setting aside
of an arbitral award can be requested only in the country in which it has been made (i.e.,
France). Mechema in turn sought the enforcement of the award in Belgium. The President of
the Court of First Instance of Brussels granted the request on February 1, 1978. MMM ap-
pealed to the Court of Appeal of Brussels, asserting that the arbitrators had exceeded their
authority by deciding that they were to act as amiables compositeurs, whilst no agreement
had been reached thereon by the parties after the dispute had arisen, as is required by Bel-
gian law. The Court of Appeal of Brussels affirmed the decision of the Judge in first instance
in a rather short opinion. At the outset, the Court of Appeal held the New York Convention
applicable. It then referred to Art. V, para. 1 under c, according to which enforcement of a
foreign award may be refused if the party against whom the enforcement is sought can prove
that ‘the award deals with a difference not contemplated by or not falling within the terms of
the submission to arbitration, or it contains decisions on matters beyond the scope of the
submission to arbitration...’. The Court observed that the submission agreement provided
that the arbitrators are to follow the rules of procedure laid down in Art. 10 of the agreement
of 1966, which stated that the task of the arbitrators was to render an award as amiables
compositeurs. The Court mentioned also that the arbitrators had decided that they were to
act as amiables compositeurs, on the basis of French arbitration law. By doing so, according
to the Court, the arbitrators had remained within the terms of the arbitral clause”.
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sulla base di una lex contractus, scelto dalla parti, che si riferiva al diritto
francese, al diritto olandese, e al common sense. La Corte d’Appello di Fran-
coforte ha rigettato l’istanza di annullamento rilevando la regolarità del lodo
arbitrale, lodo che, pur facendo riferimento alla lex mercatoria non era stato
reso secondo equità. A ciò la Corte ha aggiunto quanto segue:
“Der schiedsvertrag ist damit auch nicht auf ein vom nationalen Recht losge-
lostes, gewohnheitsrechtlich begrundes Welthandelsrecht, die sog. ‘lex mercato-
ria’ gestuzt worden” (73).
Tuttavia, secondo la dottrina maggioritaria, tale espressione sembra più
da collocarsi in un obiter dictum che in un riconoscimento espresso della lex
mercatoria nel quadro dell’arbitrato secondo diritto (74).
7. La lex mercatoria dinanzi al giudice austriaco.
In Austria il giudice togato è entrato direttamente a contatto con la pro-
blematica della lex mercatoria attraverso il più volte citato caso Norsolor,
una battaglia legale che ha bene evidenziato le prospettive di un possibile
contrasto tra l’aspirazione universalistica dei rapporti nascenti dal commer-
cio internazionale e le conseguenze derivanti dalla loro successiva sottoposi-
zione alla cognizione di tanti giudici interni, quanti sono gli Stati su cui si
estendono i mercati.
Nel caso Norsolor, la società omonima aveva richiesto al giudice austria-
co di invalidare la sentenza arbitrale facendo valere che gli arbitri avevano
statuito oltre i termini dell’accordo compromissorio: decidendo sulla base
della lex mercatoria, gli arbitri avevano deciso secondo equità senza essere
stati espressamente autorizzati dalle parti (75).
(73) Il riferimento è ad una sentenza della Corte d’Appello di Francoforte del 26 ottobre
1983, citato da DE LY, International business law and Lex mercatoria, Amsterdam, London,
New York, Toronto, New Holland, 1992, p. 260, v. anche la nota 266.
(74) A. KAPPUS, “Lex mercatoria” als Geschaftsstatut vor staatlichen Gerichten im deut-
schen internationalen Schuldrecht, in Iprax, 1993, vol. XIII, pp. 137-142.
(75) E il rilievo acquista tutta la propria valenza non appena si consideri che le legisla-
zioni statali sull’arbitrato, le convenzioni internazionali ed i regolamenti arbitrali convergono
sul punto di richiedere un’autorizzazione espressa delle parti ai fini della pronuncia secondo
equità. L’arbitrato secondo equità, dunque, non può essere presunto bensì è sempre frutto di
una espressa manifestazione di volontà dei contraenti. Diversamente, ove le parti nulla di-
spongano, l’arbitrato deve intendersi secondo diritto. Ne segue che tutti i lodi pronunciati in
base alla lex mercatoria ed ai Principi Unidroit – al di fuori dei rari lodi secondo equità – so-
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Il Tribunale di Commercio di Vienna (Handelsgericht), con sentenza
pronunciata il 29 giugno 1981, rigettava il ricorso proposto da Norsolor
giungendo ad affermare anche che:
“il est évident que ... nonobstant l’emploi à deux réprises du mot ‘équité’,
les arbitres sont parties des consideration juridiques ... le principe de bonne foi
et de loyauté utilisé conformément à une lex mercatoria par le tribunal arbitral
... constitue un principe général de droit et une décision fondée sur un tel prin-
cipe ne constitue pas une décision en équité” (76).
Il ragionamento del giudice austriaco è, quindi parzialmente differente
da quello del giudice francese che si è esposto in precedenza. Per il giudice
austriaco, l’arbitro che dovendo statuire secondo diritto fa riferimento ad
un principio generale del diritto e non ad una norma specifica tratta dalla
legge competente, decide comunque secondo diritto.
Ne segue così, ancora una volta, che il ricorso teso ad annullare un lodo
formulato sulla base di quei principi deve essere respinto in quanto decidere
in base alla lex mercatoria significa decidere secondo principi generali di di-
ritto e non decidere secondo equità.
Mentre la vicenda si sviluppava parallelamente in Francia, la Corte di
Appello di Vienna (Oberlandesgericht) con sentenza del 29 gennaio 1982,
accoglieva parzialmente l’ulteriore ricorso proposto da Norsolor ed annulla-
va il lodo (77). Ciò in quanto, a proprio giudizio, gli arbitri non avevano de-
terminato la legge applicabile al merito della controversia attraverso la loca-
lizzazione del rapporto in un ordinamento giuridico statuale ma invece, si
erano riferiti solo alla lex mercatoria internazionale “un diritto mondiale di
incerta validità” fondando la propria decisione unicamente sui principi di
correttezza e di buona fede (78).
La battaglia d’Austria sulla lex mercatoria approdava alla Corte Suprema
austriaca (Oberster Gerichtshof), la quale, definitivamente pronunciandosi
no tutti da inquadrare nell’arbitrato secondo diritto. Il chè equivale a confermare una volta
di più che la lex mercatoria è diritto.
(76) Rev. arb., 1983, p. 197 s.
(77) Rev. arb., 1983, p. 197 s.
(78) In Yearbook, 1983, p. 365 ed in M. RUBINO SAMMARTANO, L’arbitrato interno, cit.,
p. 282 s. V. in generale C. PUNZI, L’efficacia del lodo arbitrale nelle convenzioni internazionali
e nell’ordinamento interno, in Rass. Arb., 1985, p. 319 s. La Corte ha detto espressamente che
il collegio arbitrale: “... n’a pas déterminé le droit applicable mais ... s’est référé à une lex
mercatoria, un droit mondial d’une validité incertaine en rejetant le rattachement à un ordre
juridique national et ... a basé sa décision uniquement sur le principe de loyauté et de bonne
foi”.
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sulla questione, con sentenza del 18 novembre 1982, cassava la sentenza del-
la Corte d’Appello (79). Secondo la Suprema Corte, la scelta dell’arbitro di
applicare la lex mercatoria in luogo di un diritto statale da individuarsi sulla
base delle norme di conflitto della lex fori – rectius della lex situs arbitri –
non era suscettibile di censura in quanto:
“in this case the arbitral tribunal, by refusing to apply national conflict of
law rules and by invoking the lex mercatoria, resorted to the principle of good
faith for the solution of the question regarding Claimant’s liability for the da-
mage caused to Defendant by the termination of the agency agreement. It the-
reby applied a principle inherent in the private law systems which in no way is
contradictory to strict legal regulation of the countries here concerned” (80).
La Suprema Corte austriaca, pertanto, riconfermava il lodo CCI e rico-
nosceva, di conseguenza, la lex mercatoria. La Corte, infatti, invertiva il ra-
gionamento della Corte d’Appello affermando, ancora una volta, che l’arbi-
tro facendo applicazione della lex mercatoria aveva deciso secondo diritto e
non secondo equità (81). La questione dell’an e del quantum dell’indennizzo
(79) Vedila in Yearbook, 1984, p. 159 s. con nota di W. MELIS; in Clunet, 1983, p. 645,
nota di I. SEIDL HOHENVELDERN.
(80) OGH, 18 novembre 1982, in Yearbook, 1984, p. 160 con nota di MELIS, p. 161 s.
(81) Secondo il testo tradotto in inglese e riportato nello Yearbook, la Corte Suprema
decise quanto segue: “According to Article 595, para. 6 CCP, the arbitration award is null
and void if it violates mandatory provisions of law. ‘Provisions of law’ in the sense of this
passage are only provisions of substantive law and not provisions which govern the procee-
dings (see Fasching, op. cit., 154 lit b and the cases cited there). Legal provisions may be con-
sidered to be of mandatory nature only in cases in which the law explicitly, or in the context
of other legal provisions, has declared the violated regulation to be subject to no modifica-
tion by agreement and has declared agreements to the contrary null and void, so that the par-
ties are bound by it without exception. In addition, some general principles of law are man-
datory by their very nature, namely, those the existence of which is unquestionably presup-
posed by the law (see Fasching, loc. cit. 154). In this case the parties agreed on arbitration
according to the Rules of the International Chamber of Commerce (ICC). Thus, according to
Art. 8, para. 1 of the Rules of Procedure of the Court of Arbitration of the ICC, the parties
acceded to these Rules of Procedure. According to Art. 13, para. 3 of the Rules of Procedu-
re, the parties are free to choose the substantive law which the arbitrator has to apply. In this
case the arbitral tribunal, by refusing to apply national conflict of law rules and by invoking
the lex mercatoria, resorted to the principle of good faith for the solution of the question re-
garding Claimant’s liability for the damage caused to Defendant by the termination of the a-
gency agreement. It thereby applied a principle inherent in the private law systems which in
no way is contradictory to strict legal regulations of the countries here concerned. The que-
stion whether the arbitral tribunal was entitled to decide according to rules of equity (billi-
gem Ermessen) or whether it had to fix the amounts of damages one by one is a question go-
verning the course of the proceedings and its effects which, by its nature, cannot constitute
the ground for annulment of Article 595, para. 6 CCP (see Fasching, op. cit., 154). It has not
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dovuto all’agente era stata decisa dagli arbitri attraverso “un principe imma-
nent du droit privé qui n’enfreint ni viole aucune des dispositions impérati-
ves édictées par la législation en vigueur dans l’un des deux Etats intéres-
sés” (82).
In conclusione, nonostante qualche esitazione da parte della Corte
d’Appello di Vienna, la Cassazione austriaca ha riconosciuto l’esistenza del-
la lex mercatoria, confermando, in modo forse anche più chiaro dei giudici
francesi, la giuridicità della lex mercatoria medesima e la sua applicabilità
nel contesto arbitrale. Di più, ai giudici austriaci si deve un contributo –
probabilmente involontario – alla migliore comprensione dei confini esi-
stenti tra la lex mercatoria e l’arbitrato secondo equità. Decide secondo di-
ritto e non decide necessariamente secondo equità chi fa applicazione dei
principi generali di diritto è forse questa la massima più significativa che si
può trarre dalla sentenza della Cassazione austriaca.
even been alleged that the result of the application of rules of equity was contrary to a man-
datory provision of substantive law. There is, therefore, no nullity of the arbitral award for
reasons of Article 595, para. 6 CCP. According to Article 595, para. 5 CCP, an arbitral a-
ward is null and void if the arbitral tribunal exceeded the limits of its mission. This ground
for annulment can be applied either where the issues to be decided, as defined in the arbitra-
tion agreement, were exceeded, i.e., where there is at least a partial incompetence of the arbi-
tral tribunal, or where the tribunal exceeded the limits of what has been claimed by the par-
ties (in analogy to violation of the principles developed in Article 405 CCP) (cf. Fasching, op.
cit., 152 f.). In the present case the court of arbitration has fixed the amount of the indemnity
at FF 800,000. – for the damage suffered by Defendant from the termination of the agency
agreement on the basis of equity (nach billigem Ermessen) without being authorized by the
parties to apply this criterium (cf. Art. 13 (1) g and (4) of the Rules of Procedure). Whether
the infringement by the arbitral tribunal of the Rules of Procedure just quoted is to be consi-
dered as a ground for nullity under Article 595, para. 5 CCP is subject to the criteria mentio-
ned above. It had, therefore, to be examined, whether the arbitral tribunal has exceeded the
limits of its mission, i.e., at least partially exceeded the limits of its competence or whether it
has exceeded what has been claimed by the parties. According to the opinion of this Court
the application of equity (die Anwendung billigen Ermessens) by the arbitral tribunal wit-
hout special authorization from the parties does not involve a transgression of its competence
which could have been the case when the arbitration agreement – in casu the arbitration
clause in the agency agreement referring to the Arbitration Rules of the ICC – would not ha-
ve covered, even not partially, the decision on the issue in concreto (cf. Fasching, op. cit., 152
sub V). Neither did the tribunal go beyond the claims submitted by the parties when it deci-
ded according to equity. This would have been the case if, for example, the tribunal would
have decided on the amount of the claim although only its decision on the existence or non-
existence of the claim was requested (cf. Fasching, op. cit., 153 under V lit. b. EvBL
1968/345). Therefore, the Claimant also failed to establish the existence of conditions under
which ground no. 5 of Art. 595 CCP for setting aside can be invoked”.
(82) Rev. arb., 1983, p. 197 s.
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8. Il giudice olandese e l’interpretazione della CVIM per mezzo dei Principi
Unidroit.
Un’ulteriore sentenza del giudice interno ha fatto menzione dei Principi
Unidroit al fine di risolvere un dubbio interpretativo insorto in merito all’in-
terpretazione della CVIM.
Il caso di cui la RDU riporta una sintesi (83) concerneva un contratto di
vendita di pesce stipulato tra un agente di commercio francese ad un acqui-
rente olandese.
Dopo la prima consegna, l’acquirente rifiutava le consegne successive a
causa dei reclami dei suoi clienti sulla qualità del pesce.
Secondo la parte attrice francese, il diritto del compratore di far valere
un difetto di conformità della merce era decaduto in quanto quest’ultimo
non aveva denunciato il difetto entro un tempo utile.
Il convenuto, a propria volta, eccepiva che il difetto non poteva ragione-
volmente essere scoperto nel breve termine previsto dal contratto.
Il giudice olandese, una volta rilevato che il contratto era disciplinato
dalla CVIM si è, in particolare, riferito a l’art. 39, § 1, della convenzione se-
condo il quale “Il compratore perde il diritto di far valere un difetto di con-
formità della merce se non lo denuncia al venditore, precisandone la natura
entro un termine ragionevole a partire dal momento in cui l’ha scoperto o
avrebbe dovuto scoprirlo”.
Secondo la Corte olandese, al fine di interpretare l’articolo della conven-
zione ora citata occorreva fare riferimento alla legge applicabile ed al modo
in cui il concetto di buona fede si trovava disciplinato nell’ordinamento ri-
chiamato ai sensi dell’art. 7, § 2, della CVIM.
Nel caso di specie si trattava della legge francese e la Corte, dopo avere
esaminato l’opinione maggioritaria della dottrina e la giurisprudenza france-
se, concluse che, in quell’ordinamento, prevaleva la nozione di buona fede
soggettiva.
Pertanto, pur evocando la nozione più ampia di buona fede presa in
considerazione nei principi Unidroit (rilevante ai sensi dell’art. 7, § 1 della
CVIM ma non decisiva per il giudice adito) ha condannato il compratore o-
landese accogliendo la tesi della controparte volta a dimostrare la caduca-
zione del diritto di denunciare dei difetti di conformità nella merce venduta.
(83) Trib. Zwolle (Paesi Bassi) 5 marzo 1997, n. HA ZA 95-640, CME Coopérative Mari-
time Etaploise S.A.C.V.(Francia) v. Bos Fishproducts Urk BV (Paesi Bassi), in http://www.uni-
lex.info, nonché in Nederlands Internationaal Privaatrecht, 1997, vol. XV, p. 282.
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Questa sentenza esemplifica l’approccio alternativo a quello transnazio-
nale dell’interpretazione della CVIM ai sensi del suo art. 7.
Nella fattispecie, infatti, il giudice olandese ha proceduto alla localizza-
zione del rapporto controverso nell’ordinamento competente secondo la
tecnica conflittualistica tradizionale. Ciònonostante, secondo quanto si ap-
prende dalla sintesi édita dalla RDU, la stessa Corte ha sentito il bisogno di
richiamare in motivazione dei principi più generali rispetto a quelli tratti
dalla legge competente. Emerge, ancora una volta, secondo chi scrive, il ri-
schio della lex cognita.
Electa una via non datur recursus ad alteram, dice un antico brocardo e,
secondo noi, per quanto la tecnica conflittualistica classica abbisogni del
soffio di rinnovamento apportato dalla lex mercatoria e dai Principi Uni-
droit, occorre, ancora una volta, maneggiare con precauzione sia l’una che
gli altri. La bellezza della teoria conflittualistica è infatti figlia della precisio-
ne e della raffinatezza con cui le tecniche di localizzazione consentono di
determinare con esattezza le norme da applicare e quelle da escludere. Non
è possibile, pertanto, scegliere la via della localizzazione e abbagliare le parti
con un evocazione puramente simbolica dei Principi Unidroit. A che serve
evocare dei Principi generali dei contratti commerciali internazionali che
poi non si applicano?
Rinasce così l’insidia della lex cognita questa volta da parte del giudice
interno il quale applica una legge statuale a lui nota richiamando, a puro fi-
ne illustrativo, dei principi che non vengono applicati in decisione.
9. La lex mercatoria dinanzi al giudice britannico.
In Gran Bretagna si riscontra una tendenza all’ammissibilità dell’exequa-
tur dei lodi arbitrali stranieri basati sui principi generali di diritto o sulla
lex mercatoria (84). Il precedente fondamentale in materia è costituito da
(84) Court of Appeal 24 marzo 1987, Deutsche Schachtbau-und Tiefbohrgesellschaft mbH
c. Ras Al Khaimah National Oil et Shell International Petroleum Ltd., in Yearbook, 1988, p.
522; in (1987) 2 Lloyd’s Rep. 246-258; (1987) 2 All E.R. 769-784. V. in particolare P. LALIVE,
Arbitrage en Suisse et Lex mercatoria. Note sur un important arrêt anglais, in Bull. ASA, 1987,
p. 165 s. Cfr. LORD MUSTILL, The New Lex mercatoria: the first twenty five years, in Liber a-
micorum Lord Wilberforce, Oxford, 1987, p. 149, spec. pp. 171-172; D. RIVKIN, Enforceabili-
ty of arbitral awards based on Lex mercatoria, in Arb. Intnl., 1993, vol. IX, pp. 67-84, spec. p.
75-76; BOYD, VEEDER, Le developpement du droit anglais de l’arbitrage depuis la loi de 1979,
Rev. arb., 1991, p. 209, spec. p. 242-246; L. COLLINS (ed..), Dicey & Morris on the conflict of
laws, 12a ed., London, 1993, p. 585 s.
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una sentenza della Corte d’Appello di Londra, del 24 marzo 1987, nel caso
Rakoil (85).
Si trattava del riconoscimento e dell’esecuzione del lodo CCI n. 3572,
pronunciato a Ginevra nel 1982, a seguito di una controversia tra uno Stato
ed alcune società straniere relativa all’esecuzione di un Oil & Gas explora-
tion agreement, cioè un contratto di esplorazione e di concessione minera-
ria (86). Come si vide a suo tempo (87), nel lodo in questione, gli arbitri, ave-
vano affermato la propria competenza con esclusivo riferimento a “principi
di diritto internazionalmente accettati sui rapporti contrattuali”; successiva-
mente avevano determinato il diritto applicabile al merito in base all’art. 13,
comma 3º, del regolamento di arbitrato della CCI 1988 allora in vigore, con-
cludendo che la lex contractus era costituita, ancora una volta, dai medesimi
principi generali di diritto dei contratti.
In sede di riconoscimento e di esecuzione del lodo in Inghilterra, dinan-
zi alla Corte d’Appello, la parte statale, facendo leva su di una pretesa scor-
retta determinazione della lex contractus, eccepì la contrarietà della sentenza
arbitrale all’ordine pubblico britannico al fine di impedirne l’exequatur (88).
(85) Yearbook, XIII, 1988, pp. 522-536.
(86) Il lodo CCI n. 3572 venne pronunciato, nel 1982, a Ginevra da un collegio presie-
duto dallo svizzero Pierre Folliet (pres.), e composto da Bjo/rn Haug (Norvegia) e da Cedric
Barclay (inglese). Il testo si reperisce in Yearbook, 1989, pp. 111-121.
(87) Cfr. supra, p. 333.
(88) Il giudice britannico rilevava che: “It is common ground that this falls to be ascer-
tained by the application of the English rules for the resolution of conflict of laws, since the
instant proceedings are in the English courts... The agreement to arbitrate is contained in
Art. XXI of the contract and is in the following terms: 1. All disputes arising in connection
with the interpretation or application of this Agreement shall be finally settled under the Ru-
les of Conciliation and Arbitration of the International Chamber of Commerce by three arbi-
trators appointed in accordance with the Rules. 2. ‘The arbitration shall be held in Geneva,
Switzerland and shall be conducted in the English language’. ... [Counsel for Rakoil] submits
that the proper law of this agreement to arbitrate is that which applies to the wider (substan-
tive) agreement in which it is contained and that, applying the rule that, in the absence of in-
dications of some different choice by the parties, the proper law of a contract is that system
of law with which the transaction has the closest and most real connection, the relevant law
is that of Ras Al Khaimah ... [Counsel] appearing for DST, however, rightly points out that
an arbitration agreement constitutes a self-contained contract collateral or ancillary to the
substantive agreement à and that it need not be governed by the same law as that agree-
ment... Furthermore, the Rules for the ICC Court of Arbitration of which the parties must be
deemed to have been aware, contemplate by Art. 8(4) that the arbitrator ‘shall not cease to
have jurisdiction by reason of any claim that the contract is null and void or allegation that it
is inexistent provided that he upholds the validity of the agreement to arbitrate. He shall
continue to have jurisdiction, even though the contract itself may be inexistent or null and
void, to determine the respective rights of the parties and to adjudicate their claims and plea-
s’... The intention of the parties that the agreement to arbitrate shall be an independent and
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Inoltre, la stessa parte affermava che la legge applicabile doveva essere un
diritto statale e, quindi, le valutazioni degli arbitri risultavano completamen-
te infondate.
La Corte d’Appello, una volta rilevato che gli arbitri avevano fondato la
propria decisione sulla base di “principi di diritto dei contratti internazio-
nalmente accettati” rigettava l’istanza di annullamento del lodo presentata
da Rakoil. Ciò in quanto, secondo la Corte, il riferimento ai suddetti princi-
pi generali di diritto dei contratti non integrava una contrarietà con l’ordine
pubblico britannico. Secondo i giudici britannici:
“Considerations of public policy can never be exhaustively defined, but they
should be approached with extreme caution. As Mr. Justice Burrough remar-
ked in Richardson v. Mellish (1824) 2 Bing 229, 252 ‘It is never argued at all,
but then other points fail’. It has to be shown that there is some element of ille-
gality or that the enforcement of the award would be clearly injurious to the
public good or, possibly, that enforcement would be wholly offensive to the or-
dinary reasonable and fully informed member of the public on whose behalf
the powers of the State are exercised. Asking myself these questions, I am left
in no doubt that the parties intended to create legally enforceable rights and
liabilities and that the enforcement of the award would not be contrary to pu-
blic policy. That only leaves the question of whether the agreement has the re-
quisite degree of certainty. By choosing to arbitrate under the Rules of the ICC
and, in particular, Art. 13 (3), the parties have left proper law to be decided by
collateral contract could not be more clearly indicated”. La Corte d’Appello concludeva che
“Looking at the arbitration agreement in isolation, there can only be one answer, namely,
that it is governed by Swiss law. Of course it is not permissible to do this and regard must be
had to all the surrounding circumstances, including the proper law governing the substantive
contract and to the fact that the contract was to be performed in Ras Al Khaimah. However,
in view of the international character of the enterprise, it is far from self-evident that the sub-
stantive contract is governed by the law of Ras Al Khaimah. As is not unusual in the oil indu-
stry, it involved parties of differing nationalities, using United States dollars as the money of
account, who have chosen a neutral forum for the resolution of disputes and may well be
thought to have chosen a neutral law to govern their rights and liabilities. This probability
becomes all the stronger when reference is made to Art. 13(3) of the ICC Rules which provi-
des that: ‘The parties shall be free to determine the law to be applied by the arbitrator to the
merits of the dispute. In the absence of any indication by the parties as to the applicable law,
the arbitrator shall apply the law designated as the proper law by the rule of conflict which
he deems appropriate’. This suggests that the parties intended to delegate to the arbitrators
the choice of law governing the substantive contract, applying what they considered to be
appropriate principles and, in the event, the arbitrators did not hold that the contract was
governed by the law of Ras Al Khaimah ... Giving the fullest possible weight to any argument
favouring the law of Ras Al Khaimah as the proper law of the substantive contract and to the
fact that it was undoubtedly the law of the place of performance, I find myself in complete
agreement with Mr. Justice Leggatt that the proper law of the arbitration is Swiss”.
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the arbitrators and have not in terms confined the choice to national systems of
law. I can see no basis for concluding that the ‘arbitrators’ choice of proper law
– a common denominator of principles underlying the laws of the various na-
tions governing contractual relations – is outwith the scope of the choice which
the parties left to the arbitrators”.
Dall’orientamento sopra espresso si deduce, dunque, che l’applicazione
della lex mercatoria ad opera degli arbitri può essere oggetto di sindacato da
parte del giudice interno solo qualora si rilevasse un contrasto con la public
policy del foro britannico. Data la ristrettezza del campo di operatività del
limite dell’ordine pubblico, specialmente in materia contrattuale, è possibile
dunque concludere a favore del riconoscimento e dell’esecuzione di lodi ba-
sati unicamente sulla lex mercatoria in Gran Bretagna. A fortiori, si deve de-
durre che identiche conclusioni varranno per i lodi basati sui Principi Uni-
droit (89).
10. La lex mercatoria e i Principi Unidroit dinanzi al giudice statunitense.
In passato, qualche sentenza resa dalla Corte Suprema degli Stati Uniti
d’America nell’800, conteneva dei riferimenti alla antica lex mercatoria attra-
verso le citazioni dottrinali come, ad esempio, il Trattato del Malynes più vol-
te citato. Lo stesso Joseph Story, nel 1822, si era più volte pronunciato, in
materia navigazionistica, impiegando l’espressione “sitting as I do in act of
the Law of Nations” (90) e, nel celebre caso Swift v. Tyson, aveva affermato
che:
“[t]he law respecting negotiable instruments may be truly declared ... to be
in a great measure, not the law of a single country only, but of the commercial
(89) In senso conforme v. A. REDFERN, M. HUNTER, Law and practice of international
commercial arbitration, cit., pp. 122-123. Cfr. D. RIVKIN, Enforceability of arbitral awards ba-
sed on Lex mercatoria, in Int. Arb., 1993, p. 67 s. A titolo di completezza occorre, tuttavia,
indicare che la sentenza della Corte d’Appello venne cassata dalla House of Lords con senten-
za del 23 giugno 1988, in Yearbook, 1989, pp. 737-750; in ILM, 1988, p. 1032 s. Ad ogni
buon conto va però detto che i punti contestati dalla House of Lords non concernevano il ra-
gionamento della Corte d’Appello circa il rapporto tra il diritto applicato dagli arbitri ed il
contrasto con l’ordine pubblico.
(90) United States v. La Jeune Eugénie, 26 F Cas 832, 841 (CCD Mass. 1822) cit., in F.
RIGAUX, D’un nouvel ordre économique international à l’autre, cit., p. 697, nota 27, in cui si
indicano anche Martin v. Hunter’s Lessee, 4 L Ed (1 Wheat, 304, 355) 97 (1816) nonché Gib-
bons v. Ogden, 22 (9 wheat) U.S. 1, 45 (1824).
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world ... the true interpretation [of contracts and other commercial instru-
ments, n.d.a.] are to be sought not in the decisions of the local tribunals, but in
the general principles and doctrines of commercial jurisprudence” (91).
La pronuncia venne, però, overruled da una successiva sentenza emessa
nel caso Erie (92) in cui Justice Brandeis mandò in frantumi il disegno di Hol-
mes il quale, peraltro, invocando la lex mercatoria, puntava a far prevalere la
competenza delle Corti federali su quelle statali. Nel caso Erie prevalse la con-
cezione ancor oggi diffusa – anche tra la dottrina europea – secondo la quale:
“Law in the sense in which courts speak of it today does not exist without
some definite authority behind it ... the authority and only authority is the
State” (93).
Tuttavia, nella giurisprudenza statunitense successiva, non sono mancati
dei riferimenti espliciti alla lex mercatoria, sia pure incidenter tantum (94), e,
(91) Swift v. Tyson, 41 U.S. (16 Pet.) 19 (1842). Cfr. su tale pronuncia R. SACCO, A.
GAMBARO, Sistemi giuridici comparati, cit., p. 196, i quali osservano che: “Story, il quale era
uno dei giuristi più colti del suo tempo, motivò la decisione del caso Swift v. Tyson con acri
di citazioni di autori sia inglesi che, nella maggior parte, continentali, per dimostrare come il
diritto commerciale è jus gentium e, per sua natura, è universale e non nazionale. Per conse-
guenza in siffatta materia è assurdo fare riferimento al diritto di un singolo Stato dell’Unio-
ne... Il caso Swift v. Tyson ... riguardava un titolo cambiario creato per pagare un debito
preesistente; il diritto applicabile doveva essere quello dello Stato di New York, ossia di uno
Stato tra i più avanzati, e tuttavia ... esistevano alcuni precedenti che applicando anche ai ti-
toli di credito la doctrine of consideration consideravano nulla, perché priva di considera-
tion, la consegna di una cambiale a fronte di debiti già esistenti”.
(92) Erie Railroad v. Tompkins, 304 U.S. 64 (1938). Cfr. Black and White Taxicab and
Transfer Co. v. Brown and Yellow Taxicab and Transfer Co., 276 U.S. 518 (1928) ed in parti-
colare la dissenting opinion di Holmes in ID., Opinioni dissenzienti, Milano, 1975, p. 237 s.
(93) U. loc. cit.
(94) In argomento cfr. T. CARBONNEAU, Lex mercatoria and Arbitration, 2nd ed., New
York, 1998, p. 1 s.; F. JUENGER, The lex mercatoria and private international law, in
RDU/ULR, 2000, p. 171 s. B. SELDEN, Lex mercatoria in European and U.S. trade practice: ti-
me to take a closer look, in Golden Gate U. School of Law. Annual survey of International and
Comparative Law, 1995, p. 124. La banca dati Westlaw indica diversi casi in cui si rilevano
riferimenti alla lex mercatoria. Cfr. la sentenza Pribus v. Bush, 118 Cal. App. 3d 1003, 173
Cal. Rptr. 747 (1981) in materia di titoli di credito, ove si indica anche Bank of Conway v.
Stary (1924) 51 N.D. 399, 200 N. W. 505, 508-509, 37 A.L.R: 1186 in cui si indica che “the
Law Merchant is there defined as a system of law that does not rest exclusively on the institu-
tions and local customs of any particular country, but consists of certain principles of equity
and usages of trade which general convenience and a common sense of justice have establi-
shed to regulate the dealings of merchants and mariners in all the commercial countries of
the civilized world... This lex mercatoria or Common Law of merchants is of more universal
authority than the Common Law of England’”. Si tratta di: S. Felicione & Sons Fish Co. v. Ci-
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più recentemente, ai Principi Unidroit. Così, in materia di credito documen-
tario, la US Court of Appeals ha recentemente indicato che:
“Letters of credit are sui generis. Virtually unknown at Roman Law, letters
of credit were woven into the fabric of the Common Law, largely under the ae-
gis of Lord Mansfield as he fashioned the Law Merchant (lex mercatoria) to the
needs of the 18th Century Industrial Revolution. Although they share certain
characteristics of contracts, negotiable instruments, and guarantees... Thus let-
ters of credit are governed by the lex mercatoria ... in applying this body of law,
we are appropriately solicitous of the necessities of commerce and of develop-
ments in other jurisdictions” (95).
Proprio con riferimento a questi ultimi il moderno dibattito sulla nuova
lex mercatoria ha varcato ufficialmente le soglie di un aula di tribunale statu-
nitense attraverso il caso Cubic, deciso dalla U.S. District Court della Califor-
nia il 7 dicembre 1998 (96).
La vicenda traeva origine dall’esecuzione di due contratti di vendita di
materiale militare (Air Combat Maneuvering Range) stipulati tra il Ministero
della difesa iraniano e la società statunitense Cubic Defense Systems, Inc. A
seguito della rivoluzione iraniana la società Cubic, il 19 gennaio 1982, pre-
sentava ricorso all’Iran-US Claims Tribunal, tuttavia quest’ultimo declinava
la propria competenza a favore dell’arbitrato CCI previsto dalla clausola
compromissoria di entrambi i contratti. L’arbitrato, promosso dallo Stato i-
raniano, nel 1991, contro la società statunitense, ebbe corso e si svolse a Zu-
rigo concludendosi, il 5 maggio 1997, con la pronuncia del lodo CCI n.
7365 del 5 maggio 1997, sfavorevole alla parte statunitense.
La legge applicabile era stata individuata dal collegio arbitrale, confor-
tizens Cas. Co. of New York, 430 F.2d 136 (5th Cir. 1970); Nixon v. Phillipoff, 615 F. Supp.
890 (N.D. Ind. 1985); Sade v. President of U.S., 802 F. 2d 459, 1986 WL 17483 (6th Cir.
Mich.); Edelmann v. Chase Manhattan Bank, N.A., 861 F. 2d 1291 (1st Cir. 1988); In re Fra-
zier, 136 B.R. 199 (Bankr. W. D. Ark., 1991) ove riferimenti al Consuetudo vel lex mercatoria
del Malynes; Simon v. Philip Morris Inc., 124 F. Supp. 2d 46 (E.D.N.Y. 2000).
(95) Alaska textile Co., Inc. v. Chase Manhattan Bank, N.A., 982 F. 2d 813 (2nd Cir.
1992). Nello stesso senso v. Bank of America NT & SA v. Court of Appeals, 228 S.C.R.A. 357
(3rd 1993) (cit. in B. SELDEN, cit., p. 125, nota 36. Cfr. pure R.J. TRIMBLE, The Law Merchant
and the letter of credit, in Harv. L. Rev., 1948, p. 981 s.
(96) The Ministry of Defence and Support for the Armed Forces of the Islamic Republic of
Iran v. Cubic Defense Systems, Inc., 29 F. Supp. 2d 1168; in Yearbook, 1999, pp. 875-881, su
cui v. M.J. BONELL, Unidroit Principles: a significant recognition by a United States District
Court, in RDU/ULR, 1999, p. 651.
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memente a quanto indicato dalle parti, nel diritto iraniano vigente alla data
di conclusione del contratto, tuttavia, si rilevava quanto segue:
“since both Parties eventually agreed to the complementary and supplemen-
tary application of general principles of international law and trade usages and
based on Article 13 (5) of the ICC Rules, the Tribunal shall, to the extent ne-
cessary, take into account such principles and usages as well. As to the contents
of such rules, the Tribunal shall be guided by the Principles of International
Commercial Contracts, published in 1994 by the Unidroit Institute” (97).
Muovendo da tali premesse, il collegio si era riferito all’art. 6.2.3. dei
Principi Unidroit sugli effetti dell’hardship, norma che, secondo gli arbitri,
doveva ritenersi integrativa della legge iraniana (98). Riferendosi, altresì, agli
artt. 5.1. e 5.2. dei Principi citati, il collegio concludeva in favore della riso-
luzione del contratto, fermo restando l’obbligo di restituzione di tutto ciò
che fosse stato fornito e ricevuto, conformemente a quanto disposto dall’art.
7.3.6. dei Principi (99).
Prima che gli arbitri giungessero alla pronuncia del lodo, il 15 gennaio
1997, Cubic iniziava un procedimento contro la CCI dinanzi al TGI di Pari-
gi al fine di ottenere una pronuncia che invalidasse il contratto di arbitrato
con la ONG parigina. Con sentenza del 21 maggio 1997 il giudice di prime
(97) Il passaggio è citato da M.J. BONELL, op. cit., p. 659.
(98) “From the covenant of good faith and fair dealing which is implied in each contract
follows that in a case in which the circumstances to a contract undergo ... fundamental chan-
ges in unforeseeable way, a party is precluded from invoking the binding effect of the con-
tract ... in such restrictive and narrow form this concept (of hardship or clausula rebus sic
stantibus) has been incorporated into so many legal systems that it is widely regarded as a ge-
neral principle of law. As such, it would be applicable in the instant arbitration even if it did
not form part of the Iranian Law”, ibidem. Va rilevato che l’interpretazione integrativa della
legge iraniana a mezzo dei Principi Unidroit non si è spinta sino alla disapplicazione dell’e-
ventuale norma della legge competente difforme dai Principi medesimi. Gli arbitri hanno op-
portunamente puntualizzato che: “[e]ven if a generally accepted principle of international
law existed in this respect, the Tribunal would only be authorised to apply it as a comple-
mentary and supplementary rule not as a rule in clear contradiction to an unambiguous pro-
vision of the Iranian Law chosen by the parties”. Tale considerazione ha ricevuto applicazio-
ne in materia di interessi ex art. 7.4.9. rilevando, appunto, che nonostante esistesse una ten-
denza nel diritto commerciale internazionale a riconoscere gli interessi moratori senza pre-
ventiva messa in mora, ciò si poneva in aperto contrasto con le corrispondenti norme dell’art.
721 Codice Civile iraniano cioé rispetto alla legge competente per espressa scelta dalle parti.
(99) “The obvious and most important effect of a contract termination, be it for the con-
venience of one party or for other reasons, is that either party may claim restitution of whate-
ver it has supplied, provided that such party concurrently makes restitution of whatever it
has received”, Ibidem.
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cure rigettava le istanze della società Cubic (100). La Corte d’Appello, invece,
con sentenza del 15 settembre 1998, confermava la sentenza di primo gra-
do (101) rilevando altresì la prescrizione dell’azione intentata da Cubic
(100) TGI Paris, 21 maggio 1997, in Rev. arb., 1997, pp. 417-426, ove si rileva inter alia
che: “Sur les règles de droit applicables au litige: Attendu que la loi franc¸aise, loi du siège de
la CCI, est applicable aux rapports contractuels existant entre cette institution et la société
Cubic; – Sur la fin de non recevoir soulevée par la CCI: Attendu que le moyen de nullité du
contrat invoqué par la société Cubic est fondé sur le principe selon lequel dans les contrats
synallagmatiques l’obligation de chaque contractant trouve sa cause dans l’obligation, envisa-
gée par lui comme devant être effectivement exécutée, de l’autre contractant, cette cause fai-
sant défaut quand la promesse de l’une des parties n’est pas exécutée ou s’avère soit nulle,
soit de réalisation impossible... Attendu que la CCI a notamment pour mission, aux termes
de ses statuts, de ‘mener une action efficace et suivie dans les domaines économiques et juri-
diques’, afin de contribuer à la croissance harmonieuse et à la liberté des relations ‘économi-
ques internationales’ et de ‘fournir des services pratiques et spécialisés à la communauté in-
ternationale des affaires’; Attendu qu’il existe auprès de la CCI un organisme international
d’arbitrage qui, sous le nom de CIA, a pour mission de procurer ‘la solution arbitrale des dif-
férends ayant un caractère international, intervenant dans le domaine des affaires’; Attendu
que cet organisme, qui ne tranche pas lui-même les différends, mais organise et supervise les
arbitrages effectués en vertu des règlements de la CCI, dispose d’un certain nombre de pou-
voirs, résumés ... par le guide de l’arbitrage de la CCI... Attendu que l’intervention d’un cen-
tre d’arbitrage pour le règlement d’un litige a un fondement contractuel, l’offre que présente
le centre par l’adoption et la diffusion de son règlement étant acceptée lorsque, par leur con-
vention, les parties consentent à confier à l’institution choisie le soin d’organiser et d’admini-
strer l’arbitrage; Attendu qu’en contrepartie de l’adhésion des parties au règlement de l’insti-
tution, celle-ci s’engage à se conformer aux dispositions de ce règlement et à accomplir, sans
s’immiscer dans la fonction de juger dévolue aux arbitres, les actes de gestion de l’instance
arbitrale qui y sont définies, la responsabilité de l’organisme étant engagée en cas de man-
quement dans l’exécution de son mandat”.
(101) Cour d’appel de Paris 15 settembre 1998, in Rev. arb., 1999, pp. 103-113, con nota
di P. LALIVE. La Corte rilevava inter alia che: “Considérant, selon l’article 1304 du Code ci-
vil, que dans tous les cas où l’action en nullité ou en rescision d’une convention n’est pas li-
mitée à un moindre temps par une loi particulière, cette action dure cinq ans; Considérant
que, pour rejeter l’application de ce texte sollicitée par la CCI, les premiers juges ont retenu
que la nullité pour absence de cause qui sanctionne l’inexistence d’une condition essentielle
à l’équilibre des conventions synallagmatiques, est une nullité absolue relevant, non des di-
spositions de l’article 1304 du Code civil, mais de la prescription trentenaire prévue par l’ar-
ticle 2262 du même Code; Mais considérant que seul l’intérêt patrimonial de la société Cubic
est susceptible d’être affecté par la prétendue absence de cause des obligations qui lui incom-
bent en vertu du contrat litigieux; qu’il s’ensuit que la prescription de l’action en nullité de
celui-ci obéit à la règle édictée par le texte précité; Considérant que le contrat d’arbitrage
ayant été conclu le 20 décembre 1991, l’action en nullité formée par la société Cubic le 9 jan-
vier 1997 est prescrite... Considérant que la société Cubic soutient que le contrat d’arbitrage
est illicite pour porter atteinte à la distinction des fonctions juridictionnelles et d’organisation
d’un arbitrage; Considérant que s’il importe que la sentence définitive soit l’opinion exacte
de l’arbitre, la voie à suivre pour parvenir à l’élaboration de celle-ci doit essentiellement cor-
respondre à la volonté commune des parties qui sont matresses de leurs droits et de la fac¸on
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per annullare il contratto di arbitrato. Il 25 giugno 1998, l’Iran chiedeva
l’exequatur del lodo CCI negli Stati Uniti dinanzi al giudice californiano. Il
soccombente si opponeva invocando la nullità del lodo per ultrapetizione ai
sensi e per gli effetti dell’art. V, comma 1º, lett. c), della Convenzione di
New York del 1958. Secondo Cubic, il collegio arbitrale aveva pronunciato
fuori dei limiti dell’accordo arbitrale, da un lato decidendo secondo norme
di diritto non previste e/o non elette dalle parti; e, dall’altro lato, riferendosi
de les exercer; Qu’en l’espèce, cette volonté commune s’est clairement manifestée pour faire
sienne le règlement de la CCI; que par suite les parties ne sauraient critiquer la délimitation
de la fonction juridictionnelle du tribunal arbitral qui en résulte ni le rôle qu’elles ont, par
leur convention, confié à la CIA; Que s’il est vrai que la CIA doit faire preuve en toutes cir-
constances d’une prudence particulière et ôuvrer avec équité à la réalisation de son objet, il
n’est pas démontré qu’elle ait manqué à cette obligation; que, de surcroit, il convient de no-
ter que la communication du projet de sentence à la CIA s’explique par l’objectif d’efficacité
recherché par les parties à l’arbitrage et le désir de leur délivrer une sentence susceptible d’ê-
tre exécutée; qu’il n’y a pas ingérence dans la mission de l’arbitre ni modification de sa sen-
tence mais essentiellement fourniture d’un conseil rédactionnel; Considérant que la société
Cubic prétend que le contrat d’arbitrage méconnait les droits garantis par l’article 6 de la
Convention européenne des droits de l’homme; Mais considérant que cette société n’établit
nullement que sa cause n’a pas été entendue dans un délai raisonnable eu égard à la comple-
xité de l’affaire par un tribunal impartial et indépendant des parties; qu’au surplus, ladite
Convention du 4 novembre 1950, qui a été signée entre les gouvernements membres du Con-
seil de l’Europe, s’impose aux Etats signataires et non pas à une association qui ne constitue
pas une juridiction; Considérant, dans ces conditions, que les premiers juges ont retenu à
bon droit la validité du contrat d’arbitrage; ... Considérant que la société Cubic qui soutient
qu’elle n’avait pas l’expérience des arbitrages de la CCI, affirme qu’elle a été «fortement inci-
tée à adhérer au règlement d’arbitrage de la CCI dans des conditions certainement fautives»,
la CCI jouant de sa réputation et s’étant gardée de l’avertir de la liberté qu’elle disposait de
se soustraire au contrat proposé comme de lui signaler les particularités de ce règlement;
Considérant que, même à supposer que la société Cubic n’ait pas l’habitude des arbitrages,
ce qui est douteux eu égard à son activité, il convient de remarquer qu’elle a été, dès l’origi-
ne, destinataire du règlement d’arbitrage et de ses annexes, texte complet, suffisamment
court et clair pour être compris par tout entrepreneur et de la lecture duquel il résultait
qu’elle pouvait ne pas répondre ce qui aurait pour effet de ne pas saisir la CCI; qu’au sur-
plus, son acceptation de l’organisation de l’arbitrage par la CIA s’est faite par l’intermédiaire
d’un spécialiste du droit, le cabinet d’avocats Arent Fox Mc Garrahan et Heard; Considérant
que la société Cubic, qui n’invoque pas le dol, n’établit pas que la CCI ait manqué à son obli-
gation d’information; que sa réclamation en ce qu’elle est fondée sur la faute extra-contrac-
tuelle doit donc être rejetée; Considérant qu’il s’ensuit que la CCI doit être déboutée de tou-
tes ses demandes en ce compris celle fondée sur l’article 700 du nouveau Code de procédure
civile. Par ces motifs: Confirme le jugement entrepris en toutes ses dispositions sauf celle re-
jetant la fin de non-recevoir soulevée par la CCI; Le réformant de ce chef, Déclare irreceva-
ble l’action de la société Cubic tendant à faire juger nul le contrat pour défaut de cause et
d’objet; Y ajoutant, Condamne la société Cubic à payer à la Chambre de commerce interna-
tionale (CCI) la somme de 30 000 francs en application de l’article 700 du nouveau Code de
procédure civile”.
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ai Principi Unidroit e ad altri principi vaghi come la buona fede, tutti prin-
cipi non facenti parte della legge applicabile.
La Corte californiana ha respinto entrambe le obiezioni rilevando che
gli arbitri avevano correttamente statuito sulle domande delle parti derivanti
da contratti di vendita e d’installazione di materiale militare di alta tecnolo-
gia. Al fine di addivenire alla pronuncia de qua la Corte ribadiva che la Con-
venzione di New York del 1958 contiene un general pro-enforcement
bias (102) e che, in base ad esso, i casi di impugnazione del lodo arbitrale de-
vono considerarsi tassativi. La strategia processuale della società statuniten-
se era tesa, inter alia, a dimostrare che gli arbitri avevano ecceduto i limiti
fissati nell’atto di missione (103).
(102) L’interpretazione pro-enforcement in materia arbitrale era stata affermata con vigo-
re dalla Corte Suprema, nel già citato caso Scherk.
(103) Yearbook, p. 878: “Article V(1)(c) Cubic first contends that the ICC Award viola-
tes Art. V (1) (c) of the Convention because it ‘deals with a difference not contemplated by
or not falling within the terms of the submission to arbitration’ and it ‘contains decisions on
matters beyond the scope of the submission to arbitration’. 7 Cubic also alleges that the a-
ward violates Art. V (1) (c) because it ignores the terms of the parties’ Contracts. Thus, Cu-
bic argues that the ‘Terms of Reference constitute the jurisdictional mandate of an arbitral
panel, and any decision which exceeds the scope of that jurisdictional reference is improper.
[5] “Specifically, Cubic argues that the Tribunal decided issues not submitted by the parties
and issued a ruling based upon legal theories not contemplated by and/or asserted by the
parties. The legal theories and conclusions Cubic takes issue with are: (1) the ‘conclusion
that the parties agreed in 1979 to discontinue the Contracts at least for the time being, i.e.,
until the results of Cubic’s attempt to resell the System would be known’; (2) the conclusion
that there was ‘an implicit agreement for the postponement of the maturity date of any such
claims until Cubic had resold the equipment or declared its inability to resell’; (3) the conclu-
sion that there was ‘a factual termination of the Contracts at the request of Iran’; and, (4) the
finding that it can be implied from the Termination for Convenience Clause that ‘Cubic shall
credit Iran with ... products manufactured for Iran prior to the termination of the Contracts’.
[6] “Cubic’s objections are misguided. First, the Terms of Reference allow the Arbitrators
leeway in resolving the conflict that the parties presented to them. Cubic cites specific que-
stions framed by the Terms of Reference and claims that the ICC Award’s deviations from
those particular questions constitutes a deviation from the Terms. However, as Iran points
out, the questions posed for the Arbitrators were presented in the following manner in the
Terms of Reference: ‘The issues to be determined shall be those resulting from the parties’
submissions and which are relevant to the adjudication of the parties’ respective claims and
defenses. In particular, the Arbitral Tribunal may have to consider the following issues (but
not necessarily all of these or only these, and not necessarily in the following order)....’
(Terms of Reference Sect. 4) (emphasis added). The Terms of Reference then proceed to list
twelve issues that may be considered in the adjudication of the parties’ claims and defenses.
The Arbitrators were not, however, explicitly required to consider all of these issues in resol-
ving this contractual dispute. The Arbitrators were also not limited to the issues listed, but
could consider additional issues in resolving this dispute. Furthermore, the Award is within
the parameters of those twelve issues, even if the legal theories applied are different from
those presented in the parties’ pleadings. Thus, based only on an evaluation of the Terms of
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La conclusione del giudice sembra essere assai lineare: l’applicazione dei
Principi Unidroit come norme applicabili alla sostanza della controversia
non costituiva violazione dell’art. V, § 1, lett. c), della Convenzione di New
York del 1958; pertanto, ragionando a contrario, l’applicazione dei Principi
Unidroit in luogo di una legge statale non era sufficiente, di per sé, a con-
sentire l’impugnazione del lodo.
Secondo il magistrato:
“As stated earlier, this Court’s discretion in reviewing a foreign arbitration
award is quite circumscribed... The Tribunal’s reference to and application of
the Unidroit Principles and principles such as good faith and fair dealing do
not violate art. 5 (1) (c). The Tribunal applied these principles to differences
contemplated by and falling within the terms of the submission to arbitration
and therefore the award does not violate art. 5 (1) (c ) (104).
Reference, the use of legal theories not presented by the parties is acceptable under the
Terms of Reference. [7] “Second, Cubic’s claim that the use of legal theories not presented
by the parties precluded confirmation of the Award was rejected by the Ninth Circuit. See
Ministry of Defense, 969 F.2d at 771. Under the Convention, a court is to determine ‘whet-
her the award exceeds the scope of the [arbitration agreement], not whether the award ex-
ceeds the scope of the parties’ pleadings’. Id. Respondents in Ministry of Defense objected to
confirmation of that award ‘because the award [was] not based on the same legal theory as
that stated in the pleadings’. The court found that the subject matter of respondent’s claim
was ‘obvious[ly]’ the contracts between the parties and to the extent the ‘award resolves the
claims and counterclaims connected with the two contracts it ... does not exceed the scope of
the submission to arbitration’. Id. Comparing Ministry of Defense to this case, the Court
finds that the subject matter of this dispute is the Service and Sales Contracts between Cubic
and Iran. The ICC Award resolves the parties’ claims arising from these Contracts and the
fact that the Award is not based on the same legal theories as stated in the pleadings cannot
be a basis for refusing to confirm it. [8] “Cubic also disputes the Tribunal’s reference to the
Principles of International Commercial Contracts published in 1994 by the Unidroit Institute
(UNIDROIT Principles) and the Tribunal’s references to principles of fairness such as good
faith and fair dealing. Cubic claims that references to such international and equitable princi-
ples also violates Art. V (1) (c) because this law exceeds the scope of the Terms of Reference.
The reference to the UNIDROIT Principles does not exceed the scope of the Terms of Refe-
rence. One of the issues presented to the Tribunal was whether general principles of interna-
tional law apply to this dispute. That Cubic disagrees with the Tribunal’s response to the
question posed by the parties is not a reason to find that the Tribunal addressed issues
beyond the scope of the Terms of Reference. The same is true for Cubic’s assertions with re-
gard to the Tribunal’s references to equitable principles of contract law. [9] “As stated ear-
lier, this Court’s discretion in reviewing a foreign arbitration award is quite circumscribed.
See Ministry of Defense, 969 F. 2d at 770.
(104) Ibidem. Cfr. M.J. BONELL, The Unidroit ..., cit., p. 661-662 che nota come alla pru-
denza degli arbitri, premurosi di rilevare che l’applicazione dei Principi risultava conforme
alla volontà espressa delle parti, corrisponda una maggiore spregiudicatezza del giudice cali-
forniano che sembra ammettere un potere discrezionale in capo al collegio arbitrale nel deci-
dere l’applicazione di “principi di diritto internazionale”.
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La conclusione raggiunta – ed il rigetto di ogni ulteriore istanza volta a
considerare la questione alla luce degli artt. V, § 1, lett. a) e b) della Con-
venzione di New York (105) – allinea il giudice interno californiano con quel-
lo francese. Per il giudice interno californiano dell’exequatur di un lodo e-
stero, i Principi Unidroit, la lex mercatoria e le norme transnazionali in ge-
nere costituiscono, dunque, norme di diritto, sia pure di origine astatuale, la
cui efficacia viene equiparata a quella della legge straniera nei limiti consen-
titi dalle disposizioni della Convenzione di New York.
11. La lex mercatoria e i Principi Unidroit dinanzi al giudice interno di altri
paesi (cenni).
A parte il caso Götaverken, a volte citato in dottrina tra le applicazioni
della lex mercatoria, ma senza che la stessa venisse in realtà menzionata (106),
(105) “Art. V (1) (a) provides that a court may refuse to confirm an arbitral award if an
agreement in writing, including an arbitral clause in a contract or an arbitration agreement, is
not valid under the law to which the parties have subjected it. Cubic appears to be arguing
that the four theories of the Tribunal that Cubic contests constitute oral amendments to the
Contracts’ arbitration clauses and the Terms of Reference. Cubic contends that these oral a-
mendments violate the Convention’s requirement that the agreements be in writing. Cubic’s
construction of the Award and the Convention is strained. [11] “The arbitration clause in
the Contracts and the Terms of Reference validly present the Tribunal with the task of resol-
ving the dispute over the Contracts between Iran and Cubic resulting from the unusual cir-
cumstances surrounding the 1979 Iranian Revolution. This Court cannot refuse to confirm
the Award simply because the legal theories and conclusions presented in the Award differ
from those contemplated by the parties in their pleadings. Legal theories used by adjudica-
tors to resolve contract disputes are not considered oral amendments to the contract to the
arbitration agreement. Art. V (1) (a) of the Convention does not present this Court with
grounds for refusing to confirm the Award.” 3. Article V (1) (b) - [12] “Art. V (1) (b) allows
a court to refuse confirmation of an arbitral award if the ‘party against whom the award is
invoked was not given proper notice of the appointment of the arbitrator or of the arbitra-
tion proceedings or was otherwise unable to present [his or her] case’. Cubic contends that it
was ‘denied a meaningful opportunity to present its case’ because: (1) Iran shifted its factual
and legal theories throughout the proceedings; (2) the Tribunal issued interim decisions re-
garding bifurcation of the proceedings; and (3) the legal theories and remedies articulated in
the Award were not previously presented. Even if these allegations were true, these claims do
not rise to the level required by Art. V (1) (b) to justify a refusal by this Court to confirm the
Award. Cubic’s active participation in the entire process demonstrates notification of the
proceedings, therefore Cubic presumably relies on the latter part of Art. V (1) (b) to justify
its claim. However, Cubic was also ‘otherwise able to present [its] case’. Two hearings were
held. Cubic also had several opportunities for briefing. Cubic had its ‘day in court’ and had
ample opportunity to present its interpretation of the facts and its legal theories to the Tribu-
nal. Therefore, the Award does not violate Art. V (1) (b)”.
(106) Si distingue in questa vicenda una fase svedese ed una francese. I lodi, pronunciati
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vanno indicate alcune sentenze del giudice interno di altri paesi in cui si è
fatta menzione espressa della lex mercatoria.
Occorre citare, al riguardo, una sentenza della Federal Court australiana,
pronunciata il 30 giugno 1997 (107), in cui si è fatta applicazione dei Principi
Unidroit nel quadro dell’interpretazione della legge australiana.
Una società californiana aveva intentato un’azione legale contro un’a-
genzia governativa australiana per contestare le condizioni nelle quali que-
st’ultima aveva concluso una gara d’appalto relativa alla costruzione di un
aeroporto. In particolare, la società attrice sosteneva che l’agenzia governati-
va convenuta non avrebbe condotto le trattative in modo tale da permettere
alle società partecipanti alla gara di beneficiare delle stesse opportunità. Il
giudice australiano, pur constatando una discordanza di orientamenti sia in
giurisprudenza che in dottrina, riconosceva la sussistenza della responsabili-
tà del convenuto nella fase pre-contrattuale. Significativamente, il giudice
australiano trovava un valido fondamento per la sua decisione, non sola-
mente nel diritto comparato, ma anche nel principio di buona fede enuncia-
to all’art. 1.7. dei principi Unidroit e, quindi, nei principi generali valevoli
per i contratti del commercio internazionale, svolgendo, così, opera di uni-
formazione spontanea del diritto interno.
Ulteriori applicazioni giurisprudenziali dei Principi Unidroit nel diritto
interno si sono rilevati in altre due pronunce del giudice australiano. En-
trambe le sentenze, pronunciate dalla New South Wales Supreme Court, for-
niscono ulteriore testimonianza del crescente interesse, in Australia, per il
principio di buona fede contrattuale, principio di non facile comprensione
nella Common law britannica (108).
da un collegio composto dal francese Charles Jolibois (pres.); dal norvegese Prof. Sjur Braek-
hus; e dal libico Ahmed Tashani si reperisce in WETTER, The international arbitral process,
cit., pp. 178-198 ed in Yearbook, VI, 1981, pp. 133-141. Nel primo caso cfr. Corte d’Appello
di Stoccoloma (5th Dept.) 13 dicembre 1978, Götaverken Arendal AB c. General National
Maritime Transport Co., confermata da Corte Suprema 13 Agosto 1979, n. SO 1462, entram-
be in Yearbook, VI, 1981 pp. 237-242. In Francia cfr. General National Maritime Transport
Co. c. Götaverken Arendal AB, in Clunet, 1980, p. 660, con nota di FOUCHARD, pp. 669-676;
in Rev. crit. dr. int. privé, 1980, pp. 763-770. In quella vicenda il giudice francese, applicando
le norme del c.p.c. precedentemente in vigore, ritenne che un lodo arbitrale nel quale non
era stato designato il diritto processuale applicabile non poteva essere portato alla propria
cognizione in quanto privo di “nazionalità”.
(107) Federal Court, 30 giugno 1997, Hughes Aircraft Systems International v. Airservices
Australia, v. la sintesi riportata da BONELL e MONFELI, Rassegna giurisprudenziale sui Principi
Unidroit dei contratti commerciali internazionali, in Dir. com. int., 2001, p. 210 s.
(108) Dai lavori preparatori ai Principi Unidroit è emerso che il termine italiano “buona
fede” deve essere tradotto in inglese con il termine “good faith and fair dealing”. Cfr. R.
GOODE, The concept of “good faith” in English Law, cit.
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Nel primo caso, Alcatel Australia Ltd.v. Scarcella & Ors Matter, in virtù
di un contratto di locazione di un immobile, il conduttore si era impegnato
a mantenere i locali in buono stato locativo e di effettuare tutte le riparazio-
ni necessarie. Il locatore sosteneva che i sistemi antincendio dell’immobile
erano insufficenti ed aveva domandato al City Council di ordinare le misure
antincendio necessarie. L’attore (conduttore) sosteneva che il locatore con-
venuto aveva esercitato vere e proprie pressioni sul consiglio municipale ad
esigere sistemi antincendio eccessivamente rigorosi, sicché il contratto dove-
va ritenersi risolto. Ciò in quanto si era verificata una violazione del princi-
pio generale di buona fede contrattuale da parte del convenuto non essendo
stato il proprio comportamento conforme a correttezza.
La Suprema Corte rilevava che il principio di buona fede contrattuale –
sia nell’esecuzione del contratto che nell’opporre l’azione di inadempimen-
to– costituiva un principio fondamentale dei contratti commerciali interna-
zionali, che tale principio si trovava enunciato dai Principi Unidroit e che
quindi, si doveva ritenere implicito nel diritto del New South Wales.
Ulteriori applicazioni dei Principi sono reperibili nel caso Aiton v. Tran-
sfield deciso dal giudice australiano con una pronuncia del 1º ottobre
1999 (109). Nella fattispecie, la New South Wales Supreme Court, doveva pro-
nunciarsi in merito alla validità di una clausola di deroga alla giurisdizione
che, inter alia, prevedeva che le parti “shall make diligent and good faith ef-
forts to resolve all disputes in accordance with the provisions of this Section
[...] before either Party commences [other actions]... The Parties agree to u-
se all reasonable endeavours in good faith to expeditiously resolve the Di-
spute by mediation”.
Ancora una volta, la Corte, riferendosi al leading case, Renard Construc-
tions (ME) Pty Limited v. Minister for Public Works (1992) (110), rilevava
l’importanza delle ricerche di livello internazionale elaborate dalla dottrina,
come i lavori del Centre de recherche en droit privé et comparé du Quebec
dell’Università Mc Gill in Canada, finalizzati alla preparazione di un dizio-
nario di diritto privato e lessico bilingue (111) ed in particolare, dei Principi
elaborati presso Unidroit. Tuttavia, la suddetta Corte giungeva alla conclu-
sione che il concetto di buona fede, di cui all’art. 1.7. dei Principi Unidroit,
doveva essere esaminato in concreto, caso per caso. Nel caso di specie, la
Corte rilevava che il convenuto cercava di opporsi a qualunque forma di
(109) V. RDU/ULR, 2000, p. 838.
(110) Renard Constructions (ME) Pty Limited v. Minister for Public Works (1992) 26
NSWLR 234.
(111) V. RDU/ULR, 1999, p. 76.
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risoluzione stragiudiziale della controversia, evidenziando un comportamen-
to contrario al principio di buona fede. Conclusivamente osservava che l’e-
sclusione della mediazione, lasciava libera la scelta di tutti gli altri mezzi al-
ternativi di risoluzione della controversia. Secondo la Corte; “if the above
holding [of the rejection of a stay in proceedings] be incorrect the finding is
that [the dispute resolution] clause ... including the obligations to negotiate
and to mediate in good faith, is sufficently certain to be enforceable” (112).
Passando ai sistemi di Civil Law, giova rilevare che in Spagna, fino al-
l’inizio degli anni ’80, esisteva una ferma opposizione dottrinale rispetto alla
lex mercatoria, opposizione cui si ricollega il silenzio della giurisprudenza
statale sul tema (113). Lo sviluppo degli studi e della prassi di diritto del com-
mercio internazionale ha consentito, tuttavia, a un’autorevole dottrina di ri-
levare il richiamo della lex mercatoria in un certo numero lodi arbitrali (114).
A differenza del giudice spagnolo, il giudice venezuelano si è pronuncia-
to sull’applicabilità della lex mercatoria in una recente vicenda ed interes-
santi sviluppi sul tema sono stati riportati con riferimento alla giurispruden-
za panamense (115).
Un contratto stipulato tra due società venezuelane conteneva una clau-
sola compromissoria in base alla quale le eventuali controversie dovevano
essere risolte secondo l’arbitrato CCI. La sede dell’arbitrato era stata fissata
a New York (116). Iniziato il procedimento arbitrale, il convenuto eccepiva la
nullità della clausola compromissoria e presentava istanza dinanzi al Tribu-
(112) RDU/ULR, 2000, p. 838.
(113) V. F. DE CASTRO, El arbitraje y la nueva “Lex mercatoria”, in ADC, 1979, n. IV, pp.
619-725. J.M. GONDRA, La moderna Lex mercatoria y la unificacion del derecho del comercio
internacional, in RDM, 1973, v. 127, p. 738 ss, e da ultimo J. FERNANDEZ ROZAS (ed.), Dere-
cho del comercio internacional, Eurolex, Madrid, 1996, p. 46 ss.
(114) Me lo ha segnalato il Prof. EVELIO VERDERA Y TUELLS. V. in particolare il suo Al-
gunas concideraciones en torno al arbitraje comercial, in Estudios Menendez, t. I, p. 446 s. I lo-
di di cui si tratta non sono stati tutti oggetto di pubblicazione.
(115) G. BOUTIN, Del reconocimiento de la Lex mercatoria en la Jurisprudencia Panameña,
s.l., s.d., che riporta una sentenza del 27 febbraio del 1996 pronunciata dalla Corte di Cassa-
zione panamegna nella causa Banco Exterior de Las Andes c. Banco Cafetero de Panama, a fa-
vore del riconoscimento della lex mercatoria a Panama attraverso le consuetudini interbanca-
rie internazionali. Va precisato, tuttavia, al di là dell’entusiasmo dell’autore, che si è trattato
dell’applicazione della lex mercatoria come strumento di interpretazione ed integrazione del
diritto panamense e non di un’applicazione a titolo di lex contractus.
(116) Corte Suprema del Venezuela (Camera Politica ed Amministrativa) 9 ottobre 1997,
Bottling Companies v. Pepsi Cola Panamericana S.A., una sintesi della quale si reperisce in
http://www.unilex.info. V. per quanto riguarda il problema dell’applicazione della lex mer-
catoria nel diritto panamense: G. BOUTIN, Autour de la reception de la lex mercatoria en droit
positif panameen: Developpement historique et definition d’un jus mercatorum au Panama, in
RDU/ULR, 1998, pp. 305-311.
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nale di Caracas al fine di radicare la competenza di quest’ultimo. Il giudice
venezuelano respingeva l’istanza e, successivamente, la Corte Suprema con-
fermava la decisione del tribunale di prime cure dando via libera al procedi-
mento arbitrale. La Suprema Corte fondava la propria decisione sulla Con-
venzione di New York del 1958 e sulla convenzione interamericana sull’ar-
bitrato commerciale internazionale del 1975, entrambe ratificate dal Vene-
zuela. Secondo il giudice interno, infatti, l’elemento di estraneità rilevante e-
ra da ricercarsi nella circostanza secondo la quale una delle due società era,
in realtà, una filiale di una società degli Stati Uniti d’America. Da tale ele-
mento di estraneità derivava il carattere internazionale del contratto, e,
quindi la possibilità di applicare l’art. 1 della convenzione interamericana
sull’arbitrato commerciale del 1975. Per corroborare la propria decisione in
merito all’internazionalità del contratto controverso, la Corte faceva riferi-
mento, inter alia, al commento ufficiale del preambolo dei Principi Uni-
droit, ove si afferma la nozione estensiva di contratto internazionale, nozio-
ne che porta ad escludere solo quei contratti in cui tutti gli elementi siano
localizzabili in un solo paese.
Il ragionamento del giudice interno non ci sembra, tuttavia, convincente
se si considera che l’elemento di estraneità nel contratto concluso dalla filia-
le nello Stato in cui essa è stabilita rileva per la lex societatis e non per la lex
contractus: ergo si trattava di un contratto interno. Resta tuttavia interessante
l’idea prospettata nella sentenza di utilizzare una nozione estensiva di con-
tratto internazionale al fine di richiamarsi ai Principi Unidroit e di benefi-
ciare del regime di favore previsto per l’arbitrato.
12. Conclusioni.
A conclusione di quanto esaminato è possibile osservare, sul piano com-
paratistico della prassi giurisprudenziale statale, che, nonostante una giuri-
sprudenza minoritaria tenda ad inquadrare e ad ammettere la lex mercatoria
nell’arbitrato secondo equità, la giurisprudenza maggioritaria nei diversi
paesi in cui si sia manifestato il fenomeno studiato, colloca la lex mercatoria
nell’ambito dell’arbitrato secondo diritto. Quest’ultimo approccio è partico-
larmente evidente nella giurisprudenza francese e sembra condiviso in larga
misura anche dalla giurisprudenza italiana. L’idea che la lex mercatoria e,
quindi, anche i Principi Unidroit, costituiscano principi giuridici e regole di
diritto applicabile equivalenti alle norme di una lex contractus statale (e con
essa variamente combinabili) si è dunque affermata su considerevole scala,
come dimostra l’esame della giurisprudenza francese, italiana, svizzera, au-
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striaca, inglese, e statunitense, in precedenza esposto. D’altra parte, una vol-
ta ridotto ex lege il controllo sul merito del lodo arbitrale – e concentrato
principalmente allo stadio dell’eventuale exequatur – per il giudice dell’ese-
cuzione del lodo, la lex mercatoria o i Principi Unidroit non si sono finora
dimostrati suscettibili di integrare una violazione dell’ordine pubblico inter-
nazionale del foro. Non si tratta, dunque, di un complesso di regole extra-
giuridiche, ma di un complesso di regole di diritto del commercio interna-
zionale la cui efficacia è stata riconosciuta dalla giurisprudenza statale nel
quadro dell’arbitrato secondo diritto.
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CAPITOLO QUINTO
REGOLAMENTI ARBITRALI E FORMAZIONE
DI UNA LEX MERCATORIA PROCESSUALIS
SOMMARIO: 1. Rilevanza dei regolamenti arbitrali. – 2. Breve storia dell’art. 17, comma 1º, del
regolamento CCI in vigore. – 3. L’emersione di una lex mercatoria processualis ed i Prin-
ciples and Rules of Transnational Civil Procedure.
1. Rilevanza dei regolamenti arbitrali.
Ulteriori considerazioni in materia di lex mercatoria devono essere effet-
tuate con particolare riferimento ai regolamenti di arbitrato amministrato a
vocazione globale, primo fra tutti il regolamento di arbitrato della CCI. Le
parti, infatti, una volta scelto l’arbitrato amministrato da un determinato en-
te, rendono applicabile il diritto processuale statale solo in presenza di lacu-
ne nel regolamento di arbitrato prescelto.
Oltre a veicolare il possibile ingresso della lex mercatoria attraverso le
norme applicabili al merito della controversia nel modo che si è precedente-
mente illustrato, i regolamenti di arbitrato amministrato rappresentano, nel
loro modo di essere, dei procedimenti di natura diversa da quelli disciplinati
dal diritto statuale. Si tratta in realtà anche qui di norme di origine astatua-
le, espressione di una lex mercatoria processualis le cui fonti sono i regola-
menti arbitrali, i principi generali di diritto processuale, i codici di deonto-
logia arbitrale e la stessa giurisprudenza arbitrale. Nella nuova lex mercato-
ria, al pari di quanto avvenne nell’antica (1), la cognizione arbitrale si radica
attraverso la stipulazione del patto compromissorio ma le regole del proces-
so arbitrale transnazionale non sono predisposte dagli Stati, bensì dalla busi-
ness community attraverso il proprio regolamento di arbitrato amministrato.
(1) Cfr. F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., pp. 37-38.
Alla variabilità del diritto processuale statale, si contrappone l’uniformità
metanazionale del regolamento arbitrale sicché, per gli operatori del com-
mercio internazionale, il procedimento arbitrale presenta un livello di cono-
scibilità decisamente superiore rispetto a quello dei sistemi processuali na-
zionali. E nei regolamenti arbitrali si rinvengono apposite disposizioni in
materia di designazione delle norme applicabili al merito della controversia
le quali si pongono in concorrenza con le corrispondenti norme della lex si-
tus arbitri. Il coordinamento tra norme statali e norme regolamentari sulla
lex contractus si realizza nel modo che segue: dal punto di vista del diritto
statale, il problema del valore giuridico dei regolamenti arbitrali può essere
agevolmente risolto attraverso la teoria della recezione contrattuale del re-
golamento. In caso di arbitrato amministrato, l’elezione ad opera delle parti
del regolamento vale anche come richiamo delle norme in esso contenute
sul diritto applicabile configurandosi così una scelta per relationem della lex
contractus, con conseguente disapplicazione delle norme statali in materia di
assenza di scelta della legge applicabile.
Pertanto, nel quadro di un arbitrato amministrato sarà, bongré malgré, il
regolamento arbitrale ad indicare concretamente all’arbitro le norme di con-
flitto da applicare ai fini della esatta determinazione della lex contractus.
Tra i regolamenti arbitrali più rappresentativi nel panorama internazio-
nale dell’arbitrato amministrato a vocazione generale, vanno richiamati, oltre
al regolamento CCI di cui si dirà nel prossimo paragrafo, le American Arbi-
tration Association (AAA) International Arbitration Rules; le London Court of
International Arbitration (LCIA) Arbitration Rules, nonché il regolamento a
vocazione speciale predisposto da un’organizzazione internazionale come
l’OrganizzazioneMondiale della Proprietà Intellettuale (OMPI oWIPO) (2).
Così, in materia di scelta del diritto applicabile l’art. 28 delle AAA Inter-
national Arbitration Rules del 1997 dispone che:
“The tribunal shall apply the substantive law(s) or rules of law designated by
the parties as applicable to the dispute. Failing such a designation by the par-
ties, the tribunal shall apply such law(s) or rules of laws as it determines to be
appropriate.
In arbitrations involving the application of contracts, the tribunal shall deci-
de in accordance with the terms of the contract and shall take into account usa-
ges of the trade applicable to the contract”.
(2) Cfr. ampi riferimenti in M. BLESSING, Regulations in arbitration rules on choice of
law, in AA.VV., The law applicable in international arbitration, ICCA Congress series n. 7,
The Hague, 1996, spec. p. 391 s.
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Analogamente, l’art. 22.3 delle LCIA Arbitration Rules del 1998 (3) pre-
vede che:
“The arbitral tribunal shall decide the parties’ dispute in accordance with
the law(s) or rules of law chosen by the parties as applicable to the merits of
their dispute. If and to the extent that the Arbitral Tribunal determines that the
parties have made no such choice, the Arbitral Tribunal shall apply the law(s)
or rules of law which it considers appropriate”.
Si noti in proposito che possibili applicazioni della lex mercatoria emer-
gono dall’art. 22.4 del regolamento di arbitrato della LCIA, ove si stabilisce
che, se vi è accordo scritto delle parti, il collegio arbitrale potrà applicare al
merito della controversia i principi espressi nelle formule “ex aequo et bo-
no”, “amiable composition” o “honorable engagement” (4). Vengono, dun-
(3) Ulteriori riferimenti alle “rules of law” si reperiscono all’art. 22-1, lett. c) e g), laddo-
ve si attribuiscono ulteriori poteri al tribunale arbitrale al fine di (ex lett. c) compiere gli ac-
certamenti che lo stesso riterrà necessari od opportuni, ivi compresi quelli sul se ed in quale
misura il Tribunale Arbitrale possa autonomamente prendere l’iniziativa di identificare le
questioni controverse ed accertare i fatti rilevanti e le leggi o le norme di diritto applicabili al-
l’arbitrato, al merito della controversia ed all’accordo per Arbitrato; nonché, alla lett. g), il
Tribunale potrà ordinare la correzione di un accordo intercorso tra le parti, oppure della
convenzione di arbitrato, ma solo nella misura in cui ciò sia necessario per correggere un er-
rore che il Tribunale Arbitrale ritenga comune ad entrambe le parti, e sempre nella misura in
cui la legge o le norme di diritto applicabili al contratto o alla convenzione arbitrale permetta-
no una tale correzione. Il testo in lingua originale dei commi rilevanti dell’art. 22 così stabili-
sce: “Additional Powers of the Arbitral Tribunal. (c) to conduct such enquiries as may appear
to the Arbitral Tribunal to be necessary or expedient, including whether and to what extent
the Arbitral Tribunal should itself take the initiative in identifying the issues and ascertaining
the relevant facts and the law(s) or rules of law applicable to the arbitration, the merits of the
parties’ dispute and the Arbitration Agreement; (g) to order the correction of any contract
between the parties or the Arbitration Agreement, but only to the extent required to rectify
any mistake which the Arbitral Tribunal determines to be common to the parties and then
only if and to the extent to which the law(s) or rules of law applicable to the contract or Ar-
bitration Agreement permit such correction”. Giova infine rilevare che, qualora l’arbitro de-
cidesse che le norme di conflitto applicabili fossero quelle britanniche dovrà applicare le nor-
me della Convenzione di Roma del 1980 ed in particolare quelle – v. art. 4 – concernenti la
determinazione della legge applicabile in assenza di scelta delle parti. Ne segue, secondo R.
MERKIN, Arbitration Act 1996. An annotated guide, London, 1996, p. 76, che “If the arbitra-
tors choose an applicable law which has no relationship to the contract or to the parties, this
is presumably an error of law only, and may be attacked – if at all – under the error of law
provisions in section 69 of the Act”.
(4) “The Arbitral Tribunal shall only apply to the merits of the dispute principles deri-
ving from ‘ex aequo et bono’, ‘amiable composition’ or ‘honourable engagement’ where the
parties have so agreed expressly in writing”. Secondo MERKIN, Arbitration Act 1996. An an-
notated guide, op. cit., p. 76, “This form of arbitration, which in England is at present en-
countered only in reinsurance agreements, authorises the arbitrators to disregard express
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que, ricondotti, in modo originale, nella sfera dell’arbitrato secondo equità
anche quelle controversie concernenti i “patti tra gentiluomini” (honorable
engagements), frequenti nei contratti di riassicurazione (5).
Parimenti, il riferimento a norme transnazionali sia in presenza che in
assenza di electio iuris viene previsto dall’art. 59 del regolamento di arbitra-
to WIPO del 1994 che dispone quanto segue:
“The tribunal shall decide a dispute in accordance with the law or rules of
law chosen by the parties. Any designation of the law of a given State shall be
construed, unless otherwise expressed, as directly referring to the substantive
law of that State and not to its conflict of laws rules. Failing a choice by the
parties, the Tribunal shall apply the law or rules of law that it determines to be
appropriate. In all cases the Tribunal shall decide having due regard to the
terms of any relevant contract and taking into account applicable trade usages”.
In conclusione, nei regolamenti arbitrali più diffusi nella prassi, si stabi-
lisce che la scelta del diritto applicabile, sia in ipotesi di presenza di scelta
positiva delle parti, che in caso di designazione della lex contractus ad opera
degli arbitri, può avere per oggetto “rules of law”, cioè norme di diritto.
Pertanto, avendo tale accezione significato tecnico, si ha che la designazione
della lex mercatoria e dei Principi Unidroit risulta possibile a prescindere
dalle soluzioni più restrittive presenti nelle corrispondenti norme sulla lex
contractus dell’ordinamento statale applicabile, salvo il solo limite dell’ordi-
ne pubblico.
Altri regolamenti di arbitrato si collocano in posizione intermedia rispet-
to alle soluzioni appena indicate, ammettendo l’applicabilità della lex merca-
toria e dei Principi Unidroit solo a titolo di scelta positiva delle parti, men-
tre si prediligono soluzioni di tipo statale in caso di designazione della lex
contractus ad opera degli arbitri (6). È quanto prevede l’art. 42, della con-
contract wording or rules of construction and to reach equitable results. There is no stan-
dard wording in use, and other clauses go even further and permit the arbitrators to ignore
substantive rules of law”.
(5) Lo nota C. SCHMITTHOFF, Schmitthoff’s export trade, cit., p. 479, nota 36.
(6) Anche il regolamento di arbitrato del Tribunale Arbitrale dello Sport (TAS) prevede
all’art. R 45 in materia di norme applicabili al merito che “il Collegio arbitrale decide secon-
do le regole di diritto scelte dalle parti o, in mancanza di scelta, secondo la legge svizzera. Le
parti possono autorizzare il collegio arbitrale a decidere secondo equità”. A tale proposito è
stato osservato in dottrina (L. FUMAGALLI, Il tribunale arbitrale dello sport, in Riv. dir. sport.,
1995, pp. 730-731) che con il termine di “regole di diritto” si possono designare anche regole
non appartenenti a ordinamenti statali, come, appunto, le regole della lex mercatoria, forma-
tesi nella prassi del commercio internazionale ed anche, in particolare determinati principi
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venzione di Washington sulla soluzione delle controversie tra Stati e privati
in materia di investimenti (ICSID) del 18 marzo 1965, la quale dispone che:
“The Tribunal shall decide the substance of the dispute in accordance with
the law or rules of law chosen by the parties. In the absence of such agreement,
the Tribunal shall apply the law of the contracting State party to the dispute
(including its rules on the conflict of laws) and such rules of international law
as may be applicable”.
Considerazioni parzialmente diverse valgono per il Règlement facultatif
d’arbitrage entre les organisations internationales et les parties privées de la
Cour Permanente d’Arbitrage, entrato in vigore il 1º luglio 1996, ove all’art.
33 si prevede che:
“Pour résoudre le différend, le tribunal arbitral tient compte à la fois des rè-
gles de l’organisation en question, du droit applicable à l’accord ou à la relation
et, le cas échéant, des principes généraux applicables au droit des organisations
internationales et des règles de droit international général.
Le tribunal arbitral ne statue en qualité d’amiable compositeur (ex aequo et
bono) que si le tribunal arbitral y a été expressément autorisé par les parties et
si ce type d’arbitrage est permis par la loi applicable à la procédure arbitrale.
Dans tous les cas, le tribunal arbitral décide conformément aux stipulations
de l’accord et tient compte des usages du commerce applicables à la transaction
ou à la relation”.
Qui sembra ammissibile l’applicazione dei Principi Unidroit a titolo di
principi generali di diritto, mentre ad altre componenti della lex mercatoria
verrebbe assegnato lo spazio attribuito agli usi del commercio, secondo una
formula e con modalità di cui si è già detto a suo tempo. Parimenti, attri-
buendo ai Principi Unidroit la qualità di “principi generali di diritto ricono-
sciuti dalle Nazioni civili” sembra possibile la loro rilevanza anche nel con-
tenzioso tra Stati ai sensi e per gli effetti dell’art. 33 del Règlement facultatif
de la Cour Permanente d’Arbitrage pour l’arbitrage des différends entre deux
États del 20 ottobre 1992 (7).
generali di diritto sportivo come quelli del fair play, dell’uguaglianza e della non discrimina-
zione.
(7) “Le tribunal arbitral applique la loi choisie par les parties ou, si les parties ne se sont
pas mises d’accord à ce sujet, décide conformément au droit international en appliquant: a)
les conventions internationales, soit générales, soit spéciales, établissant des règles expressé-
ment reconnues par les États en litige; b) la coutume internationale comme preuve d’une pra-
tique générale, acceptée comme étant le droit; c) les principes généraux de droit reconnus
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In senso contrario rispetto alla tendenza appena indicata, una soluzione
opposta resta ancor oggi valevole per alcuni regolamenti arbitrali destinati
agli arbitrati ad hoc, come si rinviene all’art. 33, comma 1º, delle Uncitral
Arbitration Rules del 1976, che così dispone:
“The arbitral tribunal shall apply the law designated by the parties as appli-
cable to the substance of the dispute. Failing such designation by the parties,
the arbitral tribunal shall apply the law determined by the conflict of laws rules
which it considers applicable”.
Analoghe considerazioni valgono per la soluzione contenuta all’art. 33,
comma 1º, del Règlement facultatif de la Cour Permanente d’Arbitrage pour
l’arbitrage des différends entre deux parties dont l’une seulement est un État,
del 6 luglio 1993, ove si prevede quanto segue:
“Le tribunal arbitral applique la loi choisie par les parties comme étant la loi
applicable au fond du litige. A dèfaut d’un telle indication par les parties, le tri-
bunal arbitral applique la loi désignée par la règle de conflit de lois qu’il juge
applicable en l’espèce.
Le tribunal arbitral ne statue en qualité d’amiable compositeur (ex aequo et
bono) que si le tribunal arbitral y a été expressément autorisé par les parties et
si ce type d’arbitrage est permis par la loi applicable à la procédure arbitrale.
Dans tous les cas, le tribunal arbitral décide conformément aux stipulations
du contrat et tient compte des usages du commerce applicables à la transac-
tion”.
Le divergenze appena evidenziate vengono superate dall’art. 17 del re-
golamento di arbitrato amministrato CCI tramite il quale sia alle parti, sia
gli arbitri, hanno la facoltà di designare la lex mercatoria e i Principi Uni-
droit alla stregua del diritto applicabile al merito della controversia.
par les nations civilisées; d) les décisions judiciaires, les sentences arbitrales et la doctrine des
publicistes les plus qualifiés des différentes nations, comme moyen auxiliaire de détermina-
tion des règles de droit. La présente disposition ne porte pas atteinte à la faculté pour le tri-
bunal arbitral, si les parties sont d’accord, de statuer ex aequo et bono”. Cfr. altresì l’art. 33
del Règlement facultatif d’arbitrage de la Cour Permanente d’Arbitrage pour les organisations
internationales et les États, del 1º luglio 1996 ove si dispone che: “Pour résoudre le litige, le
tribunal arbitral applique les règles de l’organisation en question, le droit applicable à tout
accord ou relation entre les parties et, le cas échéant, les principes généraux applicables au
droit des organisations internationales et les règles de droit international général. La présente
disposition ne porte pas atteinte à la faculté pour le tribunal arbitral, si les parties sont d’ac-
cord, de statuer ex aequo et bono”.
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2. Breve storia dell’art. 17 del regolamento CCI in vigore.
L’inserimento di norme di conflitto concernenti il diritto applicabile al
merito delle controversie all’interno di un regolamento d’arbitrato costitui-
sce un fatto di diffusione assai recente e rappresenta lo sviluppo delle dispo-
sizioni regolamentari in materia di redazione dell’atto di missione (8).
Nel primo regolamento CCI del 1922, l’atto di missione non veniva nep-
pure redatto dall’arbitro, bensì dal Segretario della Corte d’arbitrato e veni-
va denominato “Form of submission” ai sensi dell’art. XXXIV (9).
Nel nuovo regolamento CCI del 1927, varato a seguito del IV Congres-
so di Stoccolma tenutosi tra il 27 giugno ed il 2 luglio 1927, non furono ap-
portate modifiche sostanziali alle disposizioni contenute all’art. XXXIV le
quali vennero riversate nell’art. 14 del nuovo testo regolamentare (10). L’atto
di missione continuava, dunque, ad essere redatto dalla Corte di Arbitrato e
non dall’arbitro.
(8) Infatti, nei regolamenti CCI del 1922, 1927, 1931, 1939, 1955, si affrontava esclusi-
vamente la problematica della redazione dell’atto di missione senza altro riferimento alla que-
stione del diritto applicabile.
(9) L’art. XXXIV prevedeva che la “form of submission” doveva contenere i nomi delle
parti ed il loro indirizzo; la materia dell’arbitrato; il nome degli arbitri; la sede dell’arbitrato;
una esposizione sommaria delle pretese delle parti: “a) When the arbitrator or arbitrators are
appointed, the Secretary of the Court of Arbitration shall prepare a form of submission to
arbitration which shall contain: names in full of the parties concerned, residence, etc.; the
subject of the arbitration (data regarding the contract, etc.); Place of the arbitration; Brief
statement of claims by the parties; and other particulars if required by law. b) The form of
submission to arbitration will be sent to the parties concerned, for signature. If one of the
parties refuses to sign, the Court of Arbitration may direct the arbitration to proceed in de-
fault”. 1922 Arbitration Rules, brochure n. 21, 1921.
(10) Il cui testo così disponeva: “Where the arbitrators or arbitrator have or has been
appointed, the Court of Arbitration shall draw up a form of submission to arbitration which
shall contain the following: a) Name of the parties. b) Addresses of the parties to which all
notifications and communications shall be made during the arbitration. c) Brief statement of
the parties’ claims. d) Terms of reference, statement of the case, indication of the points at
issue to be determined. e) Names in full of the arbitrators or arbitrator, with their addresses,
etc. f) Place of arbitration. g) Specification of arbitrators’ powers (whether or not they are to
act as “amiables compositeurs”, etc. h) Undertakings by the parties to comply with the a-
ward. i) Statements by the parties that the arbitration is to take place under these Rules and
that they are well acquainted with these Rules. j) All other matter required in order that the
award when made shall be enforceable at law, or which in the opinion of the Court of Arbi-
tration it is desirable to specify”. Di particolare interesse è la nota che viene apposta alla lett.
g) in cui si definisce l’arbitrato secondo equità come un procedimento in cui gli arbitri non
risultano vincolati dalle regole di diritto e sulla cui decisione non vi è appello (“‘Amiables
compositeurs’ are arbitrators who are not bound by rules of law and from whose findings the-
re is no appeal”). Cfr. 1927 Rules, Brochure CCI n. 50.
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Dopo il regolamento del 1931 in cui le disposizioni in materia di atto di
missione rimasero immutate (11), venne emanato il regolamento del 1939,
con la modifica delle disposizioni de quibus attraverso una nuova norma
contenuta nel comma h dell’art. 15 che prevedeva:
“h) Undertaking by the parties to consider the award as final, to waive any
right of appeal that they can validly invoke in this respect and to comply with
the award” (12).
Nel dopoguerra, con il varo del nuovo regolamento di arbitrato del
1955, si ebbero alcune importanti modifiche. In base all’art. 19, l’obbligo di
redigere l’atto di missione (Acte de mission, Terms of reference) veniva attri-
buito agli arbitri e non più alla Corte di Arbitrato (13). Detta disposizione
venne sviluppata in occasione dell’emanazione del regolamento di arbitrato
CCI entrato in vigore il 1º giugno 1975. Nella storia dell’arbitrato CCI, dun-
que, la prima redazione di una norma in materia di diritto applicabile al me-
rito della controversia risale soltanto al 1975.
All’art. 13, comma 3º, del regolamento CCI del 1975 si affermava che:
“The parties shall be free to determine the law to be applied to the merits of
the dispute. In the absence of any indication by the parties as to the applicable
(11) Nel regolamento in vigore nel 1931, il nuovo testo dell’art. 14 presentava solo la so-
stituzione delle parole “When the arbitrator or arbitrators has or have been appointed con
“In due time the Court shall draw up a form of submission...” v. al riguardo R. MARX, Com-
mentary on the revision of the rules, in World Trade, n. 11, August 1931, pp. 301-308.
(12) Amendments of 1939, in Brochure n. 100, pp. 13-15. V. anche un breve commento
in World Trade, August 1939, pp. 47-48.
(13) L’art. 19 era così redatto: “1) Before the beginning the hearing of a case, the arbi-
trator shall draw up, on the documents or in the presence of the parties, a statement defining
his terms of reference which shall include the following: a) Name in full of the parties. b) Ad-
dresses of the parties to which all notifications and communications shall be made during the
arbitration. c) Brief statement of the parties’ claims. d) Terms of reference, statement of the
case, indication of the points at issue to be determined. e) Name in full of the arbitrator, with
his addresses, etc. f) Place of the arbitration proceedings. g) All other matter required in or-
der that the award when made shall be enforceable at law, or which in the opinion of the
Court of Arbitration and the arbitrator it is desirable to specify. 2) The statement referred to
in paragraph 1 above must be signed by the parties and by the arbitrator, who shall submit it
to the Court of Arbitration for approval. If one of the parties refuses to join in the drawing
up of the aforesaid statement, or refuses to sign it, although such party is bound by a clause
stipulating arbitration by the International Chamber of Commerce, the award shall be made
notwithstanding, after the expiry of a period granted by the Court to the arbitrator for obtai-
ning the signature of the party concerned”. In argomento v. J.J. ARNALDEZ, L’acte détermi-
nant la mission de l’arbitre, in Etudes Bellet, p. 1 s.
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22. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
law, the arbitrator shall apply the law designated as the proper law by the rule
of conflict which he deeems appropriate.
The arbitrator shall assume the powers of an amiable compositeur if the par-
ties are agreed to give him such powers.
In all cases the arbitrator shall take account of the provisions of the contract
and the relevant trade usages” (14).
Si trattava, come ha osservato Böckstiegel, di “party autonomy regar-
ding the choice of law”, ovvero di una disposizione tesa a precisare l’auto-
nomia delle parti in senso internazionalprivatistico: una volta reso applicabi-
le il regolamento arbitrale, il problema della designazione della legge appli-
cabile poteva essere risolto, al momento della redazione dell’atto di missio-
ne, secondo criteri parzialmente diversi da quelli della lex situs arbitri.
Nel nuovo regolamento di arbitrato CCI, in vigore dal 1988 fino alla fine
del 1997, la formula dell’art. 13, più volte citato, venne ripetuta senza sostan-
ziali variazioni (15). A tale riguardo, va sottolineato che, gli arbitri hanno in-
terpretato la nozione di legge applicabile in senso estensivo, applicando rego-
le transnazionali ovvero norme di origine non solo statuale, come dimostrano
(14) Rules for the ICC Court of arbitration in force as from 1st june 1975, Pub. CCI n.
291. V. in proposito il commento di K.H. BÖCKSTIEGEL, The new arbitration rules of the In-
ternational Chamber of Commerce, in Festschrift F.A. Mann, pp. 575-590, spec. p. 587. Il te-
sto completo dell’art. 13 risultava il seguente: “Before proceeding with the preparation of the
case, the arbitrator shall draw up, on the basis of the documents or in the presence of the
parties and in the light of their most recent submissions, a document defining his Terms of
Reference. This document shall include the following particulars: a) the full names and de-
scription of the parties; b) the addresses of the parties to which notifications or communica-
tions arising in the course of the arbitration may validly be made; c) a summary of the parties’
respective claims; d) definition of the issues to be determined; e) the arbitrator’s full name,
description and addresse; f) the place of arbitration; g) particulars of the applicable procedu-
ral rules and, if such is the case, reference to the power conferred upon the arbitrator to act
as amiable compositeur; h) such other particulars as may be required to make the arbitral a-
ward enforceable in law, or may be regard as helpful by the Court of Arbitration or the arbi-
trator”.
(15) Le variazioni apportate all’art. 13 riguardavano la sostituzione del termine “Court of
arbitration” in quello di “International Court of Arbitration” al comma 1º, nonché la sostitu-
zione del comma 2º con il seguente: “The document mentioned in paragraph 1 of this Article
shall be signed by the parties and the arbitrator. Within two months of the date when the file
has been transmitted to him, the arbitrator shall transmit to the Court the said document si-
gned by himself and by the parties. The Court may, pursuant to a reasoned request from the
arbitrator or if need be on its own initiative, extend this time-limit if it decides it is necessary to
do so”. V. in generale CRAIG, PARK, PAULSSON, International Chamber of Commerce Arbitra-
tion, 2nd ed., New York, 1990, Ch. 17; GAILLARD (ed.), Transnational rules in international
commercial arbitration, ICC Pub. n. 480/4, 1993, passim; cfr. H. GRIGERA NAON, Choice of law
problems in international commercial arbitration, Tübingen, 1992, p. 39 s.
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i lodi in materia di lex mercatoria e di Principi Unidroit di cui si è detto in
precedenza.
Con il regolamento CCI, entrato in vigore il 1º gennaio 1998, è stato in-
trodotto, all’art. 17, il termine “regole di diritto” inteso a riconoscere una
prassi già consolidata nell’esperienza arbitrale, riferita all’applicazione della
lex mercatoria sia in caso di electio iuris delle parti, che di designazione della
stessa da parte degli arbitri. L’art. 17, infatti, dispone quanto segue:
“Le parti sono libere di pattuire le regole di diritto che il tribunale arbitrale
deve applicare al merito della controversia. In mancanza di tale accordo, il tri-
bunale arbitrale applica le regole di diritto che ritiene appropriate nel caso di
specie.
In tutti i casi, il tribunale arbitrale tiene conto delle stipulazioni contrattuali
e degli usi del commercio.
Il tribunale arbitrale si pronuncia quale amichevole compositore o decide ex
aequo et bono solo se le parti, d’accordo, gli hanno conferito tali poteri”.
Il termine “regole di diritto” equivalente a quello di “norme di diritto”,
assunto in senso tecnico, costituisce, dunque, l’ammissione a pieno titolo di
soluzioni mercatoristiche a fianco delle soluzioni conflittualistiche più tradi-
zionali (16).
3. L’emersione di una lex mercatoria processualis ed i Principles and Rules
of Transnational Civil Procedure.
Accanto al diritto processuale statale-interno, necessariamente diversifi-
cato nello spazio, è iniziato un processo di uniformazione spontanea delle
(16) Cfr. M. BENEDETTELLI, L’arbitrato commerciale internazionale tra autonomia privata
e coordinamento di sistemi giuridici: riflessioni in margine al nuovo regolamento di arbitrato
della Camera di Commercio Internazionale, in Riv. dir. int. priv. proc., 1997, p. 899 s.; A.
GIARDINA, Le norme di diritto sostanziale applicabili alla controversia, in AA.VV., Nuovo re-
golamento di arbitrato CCI, Milano, 1998, pp. 44-55; P. BERNARDINI, Il nuovo regolamento di
arbitrato della CCI, in Dir. comm. int., 1998, pp. 317-334. Secondo CRAIG, PARK, PAULSSON,
Annotated guide to the 1998 ICC Arbitration Rules, cit., pp. 111-112, il termine “regole di di-
ritto” impiegato all’art. 17 del regolamento CCI 1998 autorizza l’applicazione di “indepen-
dent rules of law such as the Vienna Sales Convention, or the Unidroit Principles of Interna-
tional Commercial Contracts, or ‘the rules of law governing contractual obligations common
to England and France’. Parties may also choose to apply ‘general principles of international
law’ or similar formulations (such as the principles of lex mercatoria) ...”; in senso conforme
DERAINS, SCHWARTZ, A guide to the new ICC Rules of Arbitration, The Hague/London/Bo-
ston, 1998, p. 217 s.
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regole del contenzioso transnazionale. A tale proposito, va salutata, con gran-
de interesse, la recentissima iniziativa di Unidroit di fare proprio il progetto
dell’American Law Institute finalizzato a varare dei “principi di procedura civi-
le transnazionale” (Principles and rules of transnational civil procedure) destina-
ti, in un prossimo futuro, a svolgere un ruolo per certi versi complementare a
quello dei Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali (17).
Esigenze di economia espositiva impediscono di esaminare in dettaglio
tale progetto tuttavia, ricollegandoci ai pregevoli scritti di René David (18),
di Pieter Sanders (19) e di Dominique Hascher (20), risulta possibile eviden-
ziare alcuni principi generali di procedura arbitrale presenti nei regolamenti
più diffusi oggi in vigore.
Il principio fondamentale, comune sia all’antica che alla nuova lex mer-
catoria, che permea ed ispira l’intero procedimento arbitrale è quello della
celerità procedimentale (21). Certo, il principio di celerità confina con quello
della ragionevolezza dei termini procedimentali espressamente sancito dal-
l’art. 6, comma 1º, della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, ma sa-
rebbe scorretto confondere i due principi, in quanto il secondo costituisce il
confine esterno del primo. In altre parole, il principio di celerità appartiene
all’essenza stessa dell’arbitrato: un arbitrato lento ma ragionevole (rispetto
ai tempi biblici della giustizia statuale) sarebbe certamente un cattivo arbi-
trato in quanto agli operatori del commercio internazionale una giustizia
tardiva non serve.
(17) Cfr. PH. FOUCHARD (sous la dir.), Vers un procès civil universel? Les règles transna-
tionales de procédure civile de l’American Law Institute, Paris, 2001, p. 1 s.
(18) R. DAVID, L’arbitrage, cit., p. 231 s.: “une prémière phase est constituée par la con-
vention arbitrale. Il y a lieu ici de se demander à quel sujet, par quelles personnes, selon
quelles formes une convention arbitrale peut être valablement conclue et quels en sont les ef-
fets. Dans cette prémière phase purement conventionnelle, les parties sont au prémier plan.
Dans une deuxième phase les arbitres vont être au premier plan. Cette deuxième phase com-
prend tous d’abord la constitution de la juridiction arbitral; elle comporte en seconde lieu
l’étude de la procédure de l’arbitrage, et enfin, en troisième lieu, l’étude de la decision des
arbitres. Elle se termine au moment où les arbitres, ayant rendu leur sentence on épuisé leur
compétence et sont déssaisis. Une troisième phase commence à ce moment; elle implique l’é-
tude de l’exécution de la sentence et celle de recours qui peuvent être exercés contre la sen-
tence des arbitres. Le juge étatique est ici au prémier plan”.
(19) P. SANDERS, Quo Vadis Arbitration?, cit., nonché ID., voce Arbitration, in Interna-
tional Encyclopedia of Comparative Law, op. cit.
(20) D. HASCHER, Principes et pratique de procédure dans l’arbitrage commercial interna-
tional, in RCADI, 2000, p. 59 s.
(21) V. a tale riguardo i recentissimi studi in onore di Michel GAUDET, Improving inter-
national arbitration. The need for speed and trust, Pub. CCI n. 598, 1998. Cfr. M. MUSTILL,
La nouvelle loi anglaise sur l’arbitrage de 1996: philosophie, inspiration, aspiration, in Rev.
arb., 1997, pp. 40-41.
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Un altro principio fondamentale è quello del rispetto del contradditto-
rio. Certo, quest’ultimo fa parte dei principi generali di diritto e la sua viola-
zione comporterebbe senz’altro una contrarietà con l’ordine pubblico pro-
cessuale statuale e, di conseguenza, l’invalidità del lodo. Ciònonostante oc-
corre sottolinearne la presenza anche nei regolamenti arbitrali più rappre-
sentativi (22), come dimostra il nuovo testo dell’art. 15, comma 2º, del rego-
lamento CCI (1998) ove si dispone che:
“In ogni caso, il tribunale arbitrale svolge le sue funzioni in modo equo
e imparziale e garantisce ad ogni parte la possibilità di presentare il proprio
caso”.
Ad un livello meno astratto è possibile individuare apposite disposizioni
suscettibili di assurgere al rango di principi in merito alla complessa proble-
matica dell’arbitrato multiparte.
In estrema sintesi, la dottrina designa con l’espressione “arbitrato multi-
parte”, un procedimento arbitrale caratterizzato dalla partecipazione di una
pluralità di parti attrici e/o convenute (23). Le difficoltà procedimentali pro-
vocate da recenti casi di Multiparty Arbitration hanno provocato un appro-
fondimento delle norme regolamentari in materia; così, a seguito della giuri-
sprudenza Dutco (24), la CCI ha inserito, all’art. 10 del regolamento di arbi-
trato in vigore dal 1º gennaio 1998 (25), la regola tramite la quale, nel caso di
(22) Antecedentemente non esisteva alcuna disposizione regolamentare CCI in materia.
Si verifica così un fenomeno peculiare: alla tendenza verso la delocalizzazione del procedi-
mento arbitrale ed alla fuga verso l’autosufficenza del regolamento rispetto a qualunque di-
ritto processuale applicabile, si contrappone, così, la crescente rilevanza dei principi generali
di diritto processuale. V. l’art. 16 (1) delle AAA International Arbitration Rules; l’art. 38 (b)
delle WIPO Rules; l’art. 15, comma 1º, delle Uncitral Arbitration Rules. Cfr. altresì l’art. 18
della legge modello dell’Uncitral.
(23) V. al riguardo FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité, cit., n. 792, p. 485 s., e
spec. G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 231 s. ove ulteriori riferimenti; P. BERNARDINI, Il nuovo
regolamento di arbitrato della CCI, in Dir. comm. int., cit., pp. 317-334, nonché ID., La clauso-
la compromissoria per arbitrato CCI, in AA.VV., Il nuovo regolamento di arbitrato CCI, cit., p.
14 s.; J.L. DEVOLVÉ, L’arbitrage multipartite en 1992, in Bull. ASA, 1992, p. 154.
(24) Su cui v. Trib. Paris 5 maggio 1989, in Rev. arb., 1989, p. 723 con nota di P. BEL-
LET; Cass. civ. I, 7 janv. 1992, Rev. arb., 1992, p. 470, con nota di P. BELLET; JDI, 1992, p.
707 con nota di CH. JARROSSON; RTDC, 1992, p. 796, obs. J. CL. DUBARRY et E. LOQUIN; in
Riv. arb., 1992, p. 99 con nota di P. BERNARDINI.
(25) L’art. 10 del regolamento CCI in vigore dal 1º gennaio 1998 così recita: “Multiple
parties. Where there are multiple parties, whether as Claimant or as Respondent, and where
the dispute is to be referred to three arbitrators, the multiple Claimants, jointly, and the mul-
tiple Respondents, jointly, shall nominate an arbitrator for confirmation pursuant to article 9.
In the absence of such a joint nomination and where all parties are unable to agree to a met-
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collegio composto di tre membri, sia le parti attrici che le parti convenute
designano congiuntamente un arbitro; in mancanza di tale designazione
congiunta o di un accordo tra le parti circa il metodo di costituzione del col-
legio arbitrale, la Corte della CCI provvede a designare i vari membri del
collegio arbitrale ed a scegliere tra loro il presidente (26).
Altro principio, enunciato nel nuovo regolamento CCI (1998), è quello
contenuto all’art. 19 in base al quale si stabilisce che, dopo la firma dell’atto
di missione e della sua approvazione da parte della Corte Internazionale di
Arbitrato, nessuna delle parti può proporre nuove domande o domande ri-
convenzionali eccedenti i limiti dell’atto di missione salvo specifica autoriz-
zazione del collegio arbitrale cui, in ultima analisi, spetta una valutazione di
opportunità e di economia processuale nel rispetto del principio di celerità.
Tale principio, tuttavia, appare dotato di un campo di applicazione poten-
zialmente più ristretto rispetto agli altri qui indicati, poiché entra in gioco
solo in quegli arbitrati amministrati il cui regolamento prevede la redazione
e la valorizzazione dell’atto di missione (27), documento sulla cui necessità
non si è ancora sopito il dibattito dottrinale (28).
hod for the constitution of the Arbitral Tribunal, the Court may appoint each member of the
Arbitral Tribunal and shall designate one of them to act as chairman. In such case, the Court
shall be at liberty to choose any persono it regards as suitable to act as arbitrator, applying
Article ) when it considers this appropriate”.
(26) Come ha osservato P. BERNARDINI, op. cit., p. 14, tale disposizione deve essere letta
alla luce del rispetto del principio, considerato dalla Cassazione francese di ordine pubblico,
di uguaglianza delle parti rispetto alla nomina dell’arbitro. La Corte, cioè, ha osservato BER-
NINI, L’arbitrato, cit., p. 247, con nota di 286, “non ha tanto riconosciuto che ciascun conve-
nuto abbia il ‘diritto’ di nominare il ‘suo’ arbitro quanto che le parti debbano essere poste in
grado di esercitare i loro diritti su base paritaria”, in senso conforme v. S. BOND, The consti-
tution of the arbitral tribunal, in ICC Bull., Spec. suppl., 1997, p. 23, che mette in evidenza
come il cuore del Dutco case sia individuabile all’art. 10, comma 2º. Bernardini ha altresì rile-
vato che tale principio consentirebbe di superare la posizione espressa dalla giurisprudenza
italiana antecedente alla riforma del 1994. Quella giurisprudenza aveva, infatti, sancito l’ino-
peratività della clausola “binaria” nel caso in cui le posizioni delle diverse parti in lite non
consentissero di essere raggruppate attorno a due poli di interesse contrapposti.
(27) V. analoghe disposizioni all’art. 4 delle AAA International Arbitration Rules; art. 44
delle WIPO Rules; art. 20 delle Uncitral Arbitration Rules.
(28) V. da ultimo M. PROSPERETTI, L’atto di missione e le nuove domande, in AA.VV.,
Nuovo regolamento di arbitrato CCI, cit., p. 33 s. che rileva come “la giurisprudenza arbitrale
relativa all’art. 16 del Regolamento [previgente n.d.r.] era prevalentemente nel senso di inter-
pretare questa regola [dell’“allungamento” dell’atto di missione per tenere conto delle nuove
domande n.d.r.] senza riferimento ad una legge nazionale, e ciò ha determinato un’autonoma
elaborazione del criterio di ammissibilità delle domande nuove e del c.d “lien de connexité”.
Cfr. M. SCHNEIDER, The terms of reference, in The new 1998 ICC Rules of arbitration, spec.
suppl., ICC pub. n. 586, 1997, p. 26 s. e riferimenti ivi citati. Sulla natura e la funzione del-
l’atto di missione v. J.J. ARNALDEZ, L’acte déterminant la mission de l’arbitre, cit., p. 1 s.; cfr.
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Altri principi ineriscono alla materia delle prove. Qui vige il principio di
discrezionalità dell’arbitro nella conduzione del procedimento, ferma re-
stando la volontà delle parti ed, in ogni caso, il limite del rispetto dell’ordine
pubblico – sia della lex fori che, soprattutto, della lex loci executionis – in
quanto il rispetto del diritto di difesa assurge a valore supremo nella mag-
gior parte degli ordinamenti.
La contrapposizione tra Civil law e Common Law viene così superata at-
tribuendo all’arbitro il potere discrezionale di disciplinare in concreto la fa-
se di raccolta e di presentazione delle prove attraverso apposite ordonnances
de procedure (o procedural orders nell’accezione anglo-americana) da emet-
tersi in base alla natura delle circostanze di fatto (29). Così gli arbitri posso-
no richiedere chiarimenti e informazioni alle parti sino ad ingiungere l’esibi-
zione di documenti la cui esistenza è emersa nel corso del dibattimento. In-
dubbiamente, l’arbitro non possiede la spada della giustizia, tuttavia ne pos-
siede la bilancia e quindi “potrà trarre elementi di prova dalla condotta o
dall’inattività delle parti durante il procedimento (arguendo ex art. 116,
comma 2º, c.p.c.)” (30). Inoltre, risulta pacifico che gli arbitri hanno il potere
di escludere l’ammissibilità delle prove presentate dalle parti, rifiutando
quelle che non ritengono rilevanti (31).
Giova inoltre rilevare che la maggior parte dei regolamenti arbitrali pre-
vede la possibilità per l’arbitro di adottare misure cautelari e provviso-
rie (32). L’art. 23 del regolamento della CCI, riprendendo disposizioni già e-
A. REINER, L’acte de mission, le rôle de la Cour international d’arbitrage et l’application de
l’article 16 par les arbitres, in Bull. CCI, 1996, p. 60 s.; A. DITCHEV, Le contrat d’arbitrage. Es-
sai sur le contrat ayant pour objet la mission d’arbitrer, in Rev. arb., 1981, p. 395 s.; contra v.
G. WETTER, The present status of the International Court of Arbitration of the ICC: an apprai-
sal, in Am. Rev. of Int. Arb., 1990, vol. I, p. 91 s. che riporta le critiche all’atto di missione
provenienti da alcuni ambienti di Common Law.
(29) Cfr. D. HASCHER, Recueil des décisions de procedure dans l’arbitrage CCI (1993-
1996), Paris, 1997, passim.
(30) G BERNINI, L’arbitrato, cit., pp. 348-349.
(31) Si osserva, tuttavia (BERNINI, cit., p. 349) che tale potere è, nella pratica, esercitato
con cautela.
(32) V. S. BESSON, Arbitrage international et mesures provisoires, in Etudes de droit com-
paré, Zürich 1998, p. 1 s.; AA.VV., Les mesures provisoires en droit belge, franc¸ais et italien, in
Etude de droit comparé, Bruxelles, 1998, passim. V. altresì A. REINER, Les mesures provisoires
et conservatoires et l’arbitrage international notamment l’arbitrage CCI, in JDI, 1998, p. 853;
C. KESSEDJIAN, Mesures provisoires et conservatoires, à propos d’une résolution adoptée par
l’Association de Droit International, in JDI, 1997, p. 103 s.; E. SCHWARTZ, Pratique et expé-
rience de la Cour de la CCI, in Mesures conservatoires et provisoires en matière d’arbitrage,
Pub. de la CCI n. 519, 1993, p. 47 s.; CL. REYMOND, Le Président du tribunal arbitral, in Etu-
des Bellet, 1991, p. 467 s.; G. COUCHEZ, Référé et arbitrage, in Rev. arb., 1986, p. 155 s.; PH.
FOUCHARD, La coopération du Président du Tribunal de grande instance à l’arbitrage, in Rev.
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nunciate all’art. 8, comma 5º del regolamento precedentemente in vigore,
stabilisce che:
“Salvo diverso accordo tra le parti, il tribunale arbitrale può, non appena ri-
cevuto il fascicolo, su richiesta di una parte, adottare ogni misura provvisoria o
cautelare che ritenga appropriata. Il tribunale arbitrale può subordinare l’ado-
zione di tali misure alla prestazione di un’ idonea garanzia ad opera della parte
istante. Tali misure sono adottate con un’ordinanza motivata, oppure con un
lodo, come il tribunale arbitrale ritiene appropriato.
Le parti, prima della trasmissione del fascicolo al tribunale arbitrale, ed in
circostanze appropriate anche in seguito, possono chiedere all’autorità giudizia-
ria misure provvisorie e cautelari. La richiesta ad un’autorità giudiziaria di tali
misure o dell’esecuzione di quelle stabilite dal tribunale arbitrale non sono con-
siderate violazione o rinuncia alla convenzione arbitrale e non pregiudicano i
poteri riservati al tribunale arbitrale a tale titolo. Richieste di tale natura, non-
ché i provvedimenti emessi dall’autorità giudiziaria, dovranno essere portati a
conoscenza del Segretariato senza indugio. Quest’ultimo ne informerà il tribu-
nale arbitrale”.
Ne segue che, salvo una diversa pattuizione, il collegio arbitrale, su ri-
chiesta, può adottare qualunque misura cautelare ritenga necessaria nel caso
di specie. Di più, tale potere è rafforzato dalla facoltà di scelta, in capo al
collegio, tra un procedural order ed un vero e proprio lodo interinale suscet-
tibile, se del caso, di esecuzione coattiva nelle forme consuete della richiesta
di exequatur dinanzi ai giudici statuali (33). La logica di tale principio è quel-
la del parallelismo tra le misure cautelari arbitrali e quelle statuali: le parti,
infatti, possono chiedere all’autorità giudiziaria, anche nel corso del proce-
dimento arbitrale, misure provvisorie e cautelari. Poiché il principio ora in-
dividuato tocca la sfera dei rapporti tra giustizia arbitrale ed imperium del
giudice statuale, è appena il caso di osservare che la sua effettività risente in
larga misura dell’atteggiamento del legislatore nazionale. Al riguardo, si noti
che, diversamente da altri ordinamenti (34), l’ordinamento italiano appare, al
arb., 1985, p. 5 s.; F. RAMOS-MENDEZ, Arbitrage international et mesures conservatoires, in
Rev. arb., 1985, p. 51 s.; PH. BERTIN, L’intervention des juridictions dans la chasse gardée des
arbitres, in Rev. arb., 1982, p. 331 s.
(33) Cfr. art. 23 delle AAA International Arbitration Rules; art. 46 delle WIPO Rules;
art. 26 delle Uncitral Arbitration Rules ed in senso più restrittivo v. art. 13 (h) delle LCIA Ru-
les.
(34) V. già l’art. 17 della legge modello dell’Uncitral del 1985; nonché, ad es., ZPO, §
1041 (1); Arbitration Act inglese del 1996, Sect. 38 e 41; art. 183 LDIP svizzera. Ampi riferi-
menti si reperiscono in AA.VV., Mesures conservatoires et provisoires en matière d’arbitrage
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momento, assai restio a tollerare l’operatività di detto principio come dimo-
stra la lettera dell’art. 818 c.p.c. novellato che non viene derogato dalle di-
sposizioni in materia di arbitrato internazionale (35), come sembra conferma-
re la giurisprudenza più recente (36) sulla scia dell’approccio restrittivo svi-
luppato dalla giurisprudenza anteriore alla riforma (37).
Altri principi propri all’arbitrato commerciale internazionale si reperi-
scono in materia di truncated tribunals. Nonostante la problematica sia anti-
ca (38) e risulti testimoniata da una copiosa giurisprudenza relativa all’abitra-
to commerciale internazionale (39) e all’arbitrato interstatuale (40), le disposi-
international, Pub. CCI n. 519, 1993, nonché in FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité,
cit., p. 725 s.
(35) V. TOMMASEO, Lex fori e tutela cautelare nell’arbitrato commerciale internazionale,
in Riv. arb., 1999, p. 9 s. e riferimenti ivi citati; cfr. A. BRIGUGLIO, Il procedimento davanti
all’arbitro, in AA.VV., Nuovo regolamento di arbitrato CCI, cit., p. 67 s. In senso critico v. M.
BLESSING, Keynotes on arbitral decision-making, in The new 1998 ICC Rules of arbitration,
cit., p. 45 il quale correttamente osserva che: “The power now given to the Arbitral Tribunal
by the ICC Rules is one thing; the question whether the applicable lex arbitri (i.e. the arbitra-
tion law prevailing at the place of arbitration) also allows an arbitral tribunal to rule on inte-
rim measures is another. Austria, Italy, Greece and some Scandinavian countries, for instan-
ce, reserve that power to State Courts! One will sometimes also need to check whether the
relevant legal provision is mandatory, or whether it can be departed from by agreement of
the parties (by agreeing to submit disputes to the ICC Rules, for instance)”.
(36) V. ad es. Trib. Roma 28 agosto 1999 e 12 luglio 1999, in Foro it., 2000, I, c. 990.
(37) V. ad es. Cass. 2 novembre 1987, n. 8050, in massima: “La devoluzione ad arbitri
stranieri, in forza di clausola compromissoria, della controversia inerente ad un determinato
rapporto contrattuale non vale a derogare alla giurisdizione del giudice italiano con riguardo
al procedimento di autorizzazione e convalida di sequestro conservativo (art. 818 c.p.c.), an-
corché diretto a garantire crediti discendenti da detto rapporto indipendentemente dall’even-
tuale contemporanea pendenza del giudizio arbitrale”. Su tale giurisprudenza e le perplessità
suscitate in dottrina v. G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 385 s.
(38) Si consenta di rinviare a F. MARRELLA, A. MOZZATO, Alle origini dell’arbitrato com-
merciale internazionale, cit., p. 47 s.
(39) V. al riguardo tra la giurisprudenza italiana: Cass. 6 luglio 2000, n. 9022; Cass. 30
maggio 1997, n. 4831, in Società, 1997, p. 1283, con nota di FABRIS; cfr. Cass. 15 aprile 1988,
n. 2983. Cfr. anche Trib. Paris 13 gennaio 1999, in Rev. arb., 1999, p. 601, con nota di CH.
JARROSSON; Trib. Paris 7 ottobre 1999, in Rev. arb., 2000, p. 288, con nota di D. BUREAU.
Tra una vastissima giurisprudenza arbitrale cfr. Coll. arb., 22 febbraio 1989, in Riv. arb.,
1991, p. 141, con nota di A. GIARDINA; nonché nell’arbitrato CCI v. in generale G. BERNINI,
La deliberazione del lodo ed il problema del “truncated arbitral tribunal”, in AA.VV., Il nuovo
regolamento di arbitrato, cit., p. 73 s.; ed i lodi, tutti editi in Recueil CCI, nn. 3540; 5017 (caso
Multinovic); 6149; 7799.
(40) Recensita da S. SCHWEBEL, International arbitration: three salient problems, Cam-
bridge, 1987, p. 144 s. V. anche la decisione della Commissione Anglo-americana relativa al
Trattato Jay del 19 novembre 1794 (in A. DE LA PRADELLE, N. POLITIS, Recueil des arbitrages
internationaux 1798-1855, t. 1, Pedone, 1905, p. 1 s.); quella della Commissione Franco-mes-
sicana dei reclami del 1929 ( su cui v. VERZIJL, La réparation des dommages causés aux étran-
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zioni regolamentari in materia, pur se convergenti, non sembrano essere
completamente univoche. Il tema sembra avere trovato adeguata collocazio-
ne nel regolamento di arbitrato CCI, ove all’art. 12, § 5, così si statuisce:
“Successivamente alla conclusione della fase istruttoria, in caso di morte, ov-
vero di altro motivo di cessazione dell’arbitro dalle proprie funzioni ai sensi del-
l’articolo 12 (1) e 12 (2), la Corte, anziché sostituire l’arbitro, può stabilire, se lo
ritiene opportuno, che i rimanenti arbitri proseguano con l’arbitrato. Nel deci-
dere, la Corte prende in considerazione le osservazioni degli arbitri rimanenti e
delle parti nonché tutti gli altri elementi che ritiene rilevanti nel caso in esame”.
Ulteriori principi possono essere rinvenuti in materia di interpretazione
e correzione del lodo. La previsione nel nuovo regolamento di un’apposita
norma, all’art. 29, testimonia l’importanza del principio in base al quale gli
arbitri, una volta pronunciato il lodo, possono chiarire l’interpretazione del-
la loro decisione, qualora le parti ne facciano richiesta (41). Tale facoltà degli
arbitri si estende fino a correggere, successivamente alla pronuncia, even-
tuali errori materiali eventualmente presenti nel lodo.
gers par des mouvements revolutionnaires, in Jurisprudence de la Commission franco-mexicaine
des rèclamations (1924-1932), Pedone, Paris, 1933, p. VIII s.; nonché l’affaire des sabotages,
nel quadro dell’attività della Commissione mista tra Stati Uniti e Germania, istituita tramite
un accordo del 10 agosto 1922, su cui v. D. HASCHER, Principes et pratiques..., cit., p. 171 s.
ove riferimenti anche alla giurisprudenza dell’Iran-US Claims Tribunal.
(41) Cfr. art. 30 delle AAA International Arbitration Rules: “1. Within 30 days after the
receipt of an award, any party, with notice to the other parties, may request the tribunal to
interpret the award or correct any clerical, typographical or computation errors or make an
additional award as to claims presented but omitted from the award. If the tribunal considers
such a request justified, after considering the contentions of the parties, it shall comply with
such a request within 30 days after the request”; art. 66 delle WIPO Rules “a) Within 30
days after receipt of the award, a party may, by notice to the Tribunal, with a copy to the
Center and the other party, request the Tribunal to correct in the award any clerical, typo-
graphical or computational errors. If the Tribunal considers the request to be justified, it
shall make the correction within 30 days after receipt of the request. Any correction, which
shall take the form of a separate memorandum, signed by the Tribunal in accordance with
Article 62 (d), shall become part of the award. b) The Tribunal may correct any error of the
type referred to in paragraph a) on its own initiative within 30 days after the date of the a-
ward. c) A party may, within 30 days after receipt of the award, by notice to the Tribunal,
with a copy to the Center and the other party, request the Tribunal to make an additional
award as to claims presented in the arbitral proceedings but not dealt with in the award. Be-
fore deciding on the request, the Tribunal shall give the parties an opportunity to be heard.
If the Tribunal considers the request to be justified, it shall, wherever reasonably possible,
make the additional award within 60 days of receipt of the request”. Analoghe disposizioni si
rinvengono agli artt. 17 LCIA Arbitration Rules; nonché agli artt. 35-36 del regolamento di
arbitrato dell’Uncitral.
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Un’altra innovazione, indicativa dell’emersione di nuovi principi di pro-
cedura arbitrale, si rinviene all’art. 33 del regolamento CCI in base al quale:
“Una parte che prosegue l’arbitrato senza sollevare eccezioni circa la manca-
ta osservanza di una qualsiasi disposizione del presente Regolamento, di una
qualunque altra regola applicabile al procedimento, di qualunque istruzione da-
ta dal tribunale arbitrale o di qualunque prescrizione contenuta nella conven-
zione arbitrale relativamente alla costituzione del tribunale arbitrale o allo svol-
gimento del procedimento, si ritiene abbia rinunciato a tali eccezioni”.
Tale norma risulta espressione di un più generale principio di economia
e celerità processuale e si riscontra in altri importanti regolamenti come le
AAA International Arbitration Rules (42); le LCIA Arbitration Rules (43) e le
Uncitral Arbitration Rules (44).
(42) Art. 26.
(43) Art. 20, comma 1º.
(44) Art. 30 e cfr. l’art. 4 della legge modello dell’Uncitral.
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CAPITOLO SESTO
PRASSI LEGISLATIVA STATALE E NUOVA LEX MERCATORIA
SOMMARIO: 1. L’art. 28 della legge modello dell’Uncitral. – 2. Le riforme in materia di arbi-
trato internazionale circa le norme applicabili al merito nei paesi del sistema romano-
germanico. – 3. Le riforme in America Latina. – 4. Riforme e sistemi di Common Law. –
5. Guoji maoyifa, guoji guanli ed arbitrato in Cina. – 6. Le legislazioni sull’arbitrato in
un’ottica di Law&economics.
1. L’art. 28 della legge modello dell’Uncitral.
L’epoca in cui scriviamo è segnata dalla ondata di riforme che sta inces-
santemente investendo la disciplina statuale dell’arbitrato (1).
Le riforme in corso su scala mondiale evidenziano un sostanziale atteg-
giamento di favore dello Stato nei confronti dell’istituto arbitrale e nella ge-
nerale ammissione di soluzioni di tipo transnazionale (lex mercatoria) in ag-
giunta a quelle statuali di tradizione più consolidata.
Un esame compiuto di tutta la legislazione esistente esula dai limiti del
presente studio (2). In proposito, si evidenzieranno, quelle legislazioni sul-
l’arbitrato che rendono oggi possibile l’applicazione della nuova lex merca-
toria e quindi dei Principi Unidroit, attraverso apposite disposizioni in ma-
teria di diritto applicabile nell’arbitrato internazionale.
(1) Cfr. in particolare P. SANDERS, voce Arbitration, in International Encyclopedia of
Comparative Law, cit.; G. RECCHIA, voce Arbitrato (Diritto comparato e straniero), in Enc.
dir., 1995; M. BLESSING, Choice of Substantive Law in International Arbitration, in J. Int.
Arb., 1997, p. 39 s.; P. SANDERS, Quo Vadis Arbitration? Sixty Years of Arbitration Practice, A
Comparative Study, The Hague, 1999, p. 1 s.
(2) La pubblicazione di opere come, inter alia, lo International Handbook of Internatio-
nal Arbitration, lo Yearbook Commercial Arbitration, le raccolte dirette dal prof. Hans Smit a
New York, le numerose riviste sull’arbitrato e appositi siti internet, consentono, tuttavia, di
consultare, in tempo reale, gran parte del materiale legislativo e regolamentare in vigore.
Ne emerge un quadro comparatistico del tutto particolare in quanto, da
un lato esistono legislazioni che hanno adottato la legge modello dell’Unci-
tral a prescindere dalla loro appartenenza ad una data famiglia giuridica,
dall’altro si evidenziano legislazioni che, pur se ispirate alla legge modello,
hanno ricevuto autonoma formulazione ed opera dei singoli Stati.
Considerata la rilevanza mondiale della legge modello dell’Uncitral, oc-
corre muovere dall’art. 28 di quest’ultima facendo riferimento alle vicende
che hanno portato alla sua formulazione.
La legge modello elaborata dalla Commissione delle Nazioni Unite per il
diritto commerciale internazionale è stata approvata dall’Assemblea delle
Nazioni Unite il 21 gennaio 1985 con un’apposita raccomandazione (3).
Come è noto, l’obiettivo perseguito dalla legge modello è quello di ar-
monizzare le leggi nazionali in materia di arbitrato commerciale internazio-
nale (4). La tecnica di uniformazione del diritto impiegata si colloca su di un
piano diverso rispetto a quella ottenibile in via convenzionale. Infatti, l’ado-
zione della legge modello nell’ordinamento interno prescinde dalle proble-
matiche dell’entrata in vigore dei trattati, delle riserve e dell’adattamento del
diritto interno al diritto internazionale. Attraverso la via della modellizzazio-
ne legislativa operata in seno ad un’organismo internazionale, ogni Stato fa
propri in tutto o in parte i contenuti della legge modello. Così, tra quei Pae-
si che hanno riformato la propria legislazione in materia arbitrale ispirando-
si alla legge modello Uncitral, alcuni Stati si sono limitati ad adottare il con-
tenuto di quest’ultima, mentre altri hanno introdotto alcune varianti pur
mantenendo invariato l’impianto complessivo (5).
Orbene, la disposizione che qui ci interessa è quella sancita dall’art. 28
della legge modello Uncitral, in base alla quale:
“The arbitral tribunal shall decide the dispute in accordance with such rules
of law as are chosen by the parties as applicable to the substance of the dispute.
(3) Tra i molti studi dedicati alla legge modello v. M.J. BONELL, Una nuova disciplina
modello sull’arbitrato commerciale internazionale, in Dir. comm. int., 1987, pp. 3-22 e PH.
FOUCHARD, La loi-type de la CNUDCI sur l’arbitrage commercial international, in JDI, 1987,
p. 861 ss., lo studio più completo è stato offerto da HOLTZMANN, NEUHAUS, A guide to the
Uncitral Model Law on international commercial arbitration. Legislative history and commen-
tary, The Hague, 1989, passim.
(4) Come segnala P. BERNARDINI, L’arbitrato commerciale internazionale, cit., p. 33, il
precedente più illustre della legge modello Uncitral è la Convenzione di Strasburgo del 1966
portante legge uniforme sull’arbitrato la quale tuttavia rimase lettera morta in quanto venne
ratificata solo dal Belgio.
(5) P. SANDERS, Quo vadis arbitration?, cit., p. 99 s.
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Any designation of the law or legal system of a given State shall be construed,
unless otherwise expressed, as directly referring to the substantive law of that
State and not to its conflict of laws rules.
Failing any designation by the parties, the arbitral tribunal shall apply the
law determined by the conflict of laws rules which it considers applicable.
The arbitral tribunal shall decide ex aequo et bono or as amiable compositeur
only if the parties have expressly authorized it to do so.
In all cases, the arbitral tribunal shall decide in accordance with the terms of
the contract and shall take into account the usages of the trade applicable to
the transaction” (6).
Il problema della scelta della legge applicabile viene dunque risolto at-
traverso un meccanismo bifase variamente articolato ove si stabilisce che
l’oggetto della electio iuris delle parti può essere formato da “norme di dirit-
to” (rules of law, régles de droit), mentre si esclude tale possibilità qualora la
scelta delle parti risulti assente. In tale ipotesi, si prevede l’applicazione di
una legge (law, la loi) da individuare, diversamente dal modello dell’art. 4
della Convenzione di Roma del 1980, attraverso le norme di conflitto che il
collegio arbitrale considera applicabili al caso di specie. In tutti i casi viene
fatta salva l’applicazione degli usi del commercio, secondo una formula che
si è già commentata a suo tempo (7).
L’esame dei lavori preparatori concernenti la norma in esame conferma
la consapevolezza da parte dei redattori circa il significato tecnico della scel-
ta del termine norme di diritto (8).
(6) Il testo francese così dispone: “Règles applicables au fond du différend. Le tribunal
arbitral tranche le différend conformément aux règles de droit choisies par les parties comme
étant applicables au fond du différend. Toute désignation de la loi ou du système juridique
d’un Etat donné est considérée, sauf indication contraire expresse, comme désignant directe-
ment les règles juridiques de fond de cet Etat et non ses règles de conflit de lois. A défaut
d’une telle désignation par les parties, le tribunal arbitral applique la loi désignée par la règle
de conflit de lois qu’il juge applicable en l’espèce. Le tribunal arbitral statue ex aequo et bono
ou en qualité d’amiable compositeur uniquement si les parties l’y ont expressément autorisé.
Dans tous les cas, le tribunal arbitral décide conformément aux stipulations du contrat et
tient compte des usages du commerce applicables à la transaction”.
(7) Supra, p. ???.
(8) Il richiamo dei lavori preparatori appare tanto più opportuno quanto esiste ancora
qualche discordanza in dottrina circa il significato dell’espressione “rules of law”. Secondo
alcuni, (HOLTZMANN, NEUHAUS, A guide to the Uncitral Model Law on international com-
mercial arbitration, cit., p. 768; R. MEYER, Bona fide und lex mercatoria in der Europaischen
Rechtstradition, Göttingen, 1994) le norme di diritto cui ci si riferisce corrisponderebbero
non alla lex mercatoria e nemmeno ai principi generali di diritto bensì, paradossalmente, a
norme contenute in convenzioni internazionali non ancora entrate in vigore o non applicabili
al caso di specie.
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Durante i lavori preparatori venne discussa la stessa opportunità di inse-
rire apposite norme in materia di diritto applicabile nel quadro dell’arbitra-
to commerciale internazionale poiché, in quel periodo, solo due legislazioni
– quella francese e quella olandese – prevedevano tale soluzione, mentre la
stragrande maggioranza degli ordinamenti statali evidenziava una disciplina
centrata sull’arbitrato interno con poche e scarne norme valevoli per l’arbi-
trato estero, prive di riferimenti alla problematica del diritto applicabile (9).
Inoltre, nel panorama legislativo e dottrinale di quell’epoca, era diffusa
l’opinione che il diritto applicabile al merito della controversia dovesse esse-
re ricercato sulla base delle norme di conflitto dello Stato prescelto per di-
sciplinare il procedimento arbitrale, ovvero sulla base delle norme di conflit-
to della lex situs arbitri. A tale approccio se ne opponeva un altro, che oggi
sembra essere prevalente, secondo il quale l’arbitro internazionale, a diffe-
renza del giudice statale, è privo di foro e, pertanto, ogni ordinamento deve
emanare apposite norme di conflitto in grado di guidare l’arbitro verso l’in-
dividuazione del diritto applicabile (10).
Sulla base di tali divergenze, per lo più dottrinali, i redattori della legge
modello ravvisarono comunque l’opportunità di formulare una specifica
norma in materia di diritto applicabile consacrata nel testo dell’art. 28 in
esame.
Il primo comma di tale norma ribadisce il principio di autonomia con-
trattuale in senso internazionalprivatistico. Il Gruppo di Lavoro si ritrovò
concorde nel ritenere che l’oggetto della scelta delle parti potesse investire il
diritto sostanziale in vigore nell’ambito di un dato ordinamento statuale,
prescindendo dall’eventuale collegamento oggettivo con la fattispecie. Inol-
tre, si conveniva che le parti potessero eleggere anche solo determinate nor-
me di un dato ordinamento statuale (c.d. depec¸age) fino a ritenere applicabi-
li, attraverso il meccanismo della recezione contrattuale, anche convenzioni
internazionali di diritto uniforme non ancora entrate in vigore (11).
(9) Alla sessione di Vienna parteciparono esponenti di 61 Stati e 18 organizzazioni inter-
nazionali, v. in generale M.J. BONELL, Una nuova disciplina modello sull’arbitrato commercia-
le internazionale, cit., p. 3 s.
(10) V. M. BONELL, cit., p. 14.
(11) V. in particolare il Second Working Group Report, Doc. A/CN.9/232 del 10 novem-
bre 1981 ove si osserva ai §§ 159 ss. che: “Under one view the model law should not contain
conflict of law rules on the substance of the dispute. It was noted that such rules are com-
plex and cannot be reduced properly to short formulas. It was also noted that in some States
the rules on conflict of laws are contained in a single law or code governing private interna-
tional law in general. The introduction into this model law of rules on the conflict of laws for
use in international commercial arbitration would make it difficult for those States to assimi-
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Il Gruppo di Lavoro, nel rapporto del 22 settembre 1983, chiariva che,
attraverso il termine “norme di diritto” (rules of law) si giungeva a ricom-
prendere complessi normativi più ampi di quelli statuali, cioè “rules of more
than one legal system including rules of law which had been elaborated on
the international level” (12). Il dibattito proseguì con riferimento all’indivi-
duazione dei confini della nozione de qua:
“While some representatives would have preferred an even wider interpreta-
tion or an even broader formula, to include, for exemple, general legal princi-
ples or case law developed in arbitration awards, the Working Group, after de-
liberation, was agreed that this was too far-reaching to be acceptable to many
States, at least for the time being” (13).
Sul termine “rules of law” mentre gli Stati Uniti e la Germania erano fa-
vorevoli al suo impiego nel modo più ampio possibile (14), il governo argen-
late the model law into their legal system. Under the prevailing view, however, it would be
useful to have general guidelines as to the law applicable to the substance of the dispute in
international commercial arbitration. The Working Group decided, therefore, to retain a
text based upon this article. The Working Group was agreed that the basic rule should be
the autonomy of the parties to designate the applicable law. It decided, therefore, to retain
the first sentence of paragraph (1). It also decided that the sentence should be drafted so as
to indicate clearly that the designation by the parties of the law of a given State referred to
the substantive rules of law of that State and not to its conflict of law rules, unless, the par-
ties have otherwise indicated. There was general agreement to delete the second sentence of
paragraph (1). It was felt that the designation of an international convention or uniform law
which was not yet in force in any State would cause difficulties in determining the relation-
ship between that text and the other national law applicable to the substance of the dispute.
It was suggested that such a text could become applicable to the dispute only as a part of the
contract and then only if the parties had so indicated. However, it was also suggested that
the statement as to the autonomy of the parties might be broadened in this article to enable
the parties implicitly to designate parts of different systems of law as applicable to the sub-
stance of their dispute. It was suggested that the autonomy of the parties could be broadened
implicitly by a rule according to which “the tribunal shall decide a dispute in accordance
with such rules of law as may be agreed by the parties”.
(12) Doc. A/CN.9/245, § 94 ss.
(13) Ibidem.
(14) Sixth Secretariat Note Analytical Compilation of Government Comments, doc.
A/CN.9/263 del 19 marzo 1985. “The Federal Republic of Germany and the United States
express their support for paragraph (1) of article 28 on the understanding, also expressed by
the working group, that it provides parties with a wider range of options and that it would,
for example, allow them to designate as applicable to their case rules of more than one legal
system, including rules of law which have been elaborated on the international level. The Fe-
deral Republic of Germany notes that this would provide the parties with more room for ma-
neuver as regards the extent to which they desire a decision in accordance with the rules of
law or a decision ex aequo et bono. While, in general, decisions in accordance with the rules
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tino (15) e cipriota si dimostrarono più cauti, mentre l’Unione Sovietica ma-
nifestò una velata ostilità all’innovazione terminologica propendendo per il
solo utilizzo del termine “law” facendo, quindi, riferimento al più tradizio-
nale concetto di diritto applicabile (applicable law; droit applicable) che, pe-
raltro, era già stato impiegato nella redazione del regolamento di arbitrato
Uncitral (16).
Il termine “rules of law” veniva dunque messo in discussione sottoli-
neandone l’ambiguità e la novità lessicale, fatto che, a detta di alcuni, avreb-
be portato a favorire “scelte stravaganti” delle parti (17), e si delineò un ter-
of law are desired in arbitral proceedings as well, businessman often want a decision not ac-
cording to the letter of the law, but a decision based on practical economic factors. The term
“rules of law” must be interpreted in a broad sense so as to allow deviating from the provi-
sions of law in accordance with the declared or presumed will of the parties».
(15) Il governo argentino notava che esempi di rules of law diverse dalle norme di un da-
to ordinamento statuale erano: “the rules set forth in the contract, the trade usages and the
rules of an international convention such as the 1980 United Nations Convention for the In-
ternational Sale of Goods”. Ciònonostante: “It is observed that in the case of such choice of
rules of law the parties are not prevented from designating a national law to govern, in a sub-
sidiary way, the questions not resolved by the rules of law chosen by the parties. Argentina
points out that in making any of these choices account should be taken of the rules of exclu-
sive application of the law of the State where arbitration takes place or of other States where
the award may have to be recognized or enforced, or of the rules of public policy which the
parties may not exclude by agreement”. Ibidem.
(16) “The Soviet Union proposes to replace in paragraph (1) the words “rules of law” by
the word “law”, since the term “rules of law” introduces a new and ambiguous notion that
may cause considerable difficulties in practice. The traditional notion of “law” should be re-
tained in the present rules designed for universal applications, in spite of the views, mainly
doctrinal ones, that the arbitrators may use not only the law of a State but also “extra natio-
nal” or “no-national” principles and rules. In this connection reference is made to the follo-
wing rules which reflect the traditional approach: art. VII of the 1961 Geneva Convention...,
art. 33 of the Uncitral Arbitration Rules and art. VII of the 1966 Rules for International
Commercial Arbitration and Standards for Conciliation of the United Nations Economic
Commission for Asia and the Far East”. Ibidem.
(17) Doc. A/CN.9/SR.326, § 22, l’osservazione è della delegata greca Dascalopoulou-Li-
vada. La delegazione italiana, coordinata dal prof. Bonell, mostrava apprezzamento a favore
dell’inserzione della norma di cui all’art. 28, § 1, della legge modello. Inoltre, stando a quan-
to riportato agli atti, la delegazione: “considered that the parties should be allowed to dena-
tionalize the dispute by indicating as a basis for its settlement rules and principles of a diffe-
rent nature, taken for example from international instruments, whether in force or not, wide-
ly observed trade usages and principles or rules common to the national legal systems of
both parties”. Summary Record, doc. A/CN.9/SR.326-.327, .333. In senso critico si poneva-
no, oltre alla Unione Sovietica, il delegato indiano, tedesco-orientale, algerino e quello nige-
riano, tutti favorevoli a ricopiare la formula adottata dall’art. 33 del regolamento di arbitrato
Uncitral. Il delegato coreano proponeva di riformulare l’articolo de quo inserendo l’espres-
sione “rules and principles applicable to the substance of the dispute” eliminando, tuttavia i
successivi commi dell’art. 28, mentre il prof. Szasz delegato ungherese, esprimeva l’auspicio
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zo fronte in cui si sosteneva l’idea che siffatta norma risultasse inutile in
quanto l’istituto del depec¸age risultava già ammesso nel diritto internaziona-
le privato della stragrande maggioranza degli Stati (18). Così, in un primo
tempo, prevalse l’idea di sostituire il termine “rules of law” col consueto ter-
mine “law”, precisando nel contempo che quest’ultimo sarebbe stato inter-
pretato in senso estensivo, sia con riferimento al depec¸age, che circa la scelta
di convenzioni internazionali non ancora in vigore (19).
Poco tempo dopo queste vicende, l’ulteriore dibattito sviluppatosi in
materia di determinazione del diritto applicabile in ipotesi di assenza di elec-
tio iuris riapriva l’intera discussione terminologica ed il Gruppo di Lavoro
decideva di reinserire il termine “rules of law” al § 1 dell’art. 28 della legge
modello e di impiegare quello di “law” nel caso di assenza di scelta della lex
contractus (20).
La soluzione di compromesso venne raggiunta dopo avere discusso l’i-
potesi della designazione del diritto applicabile da parte degli arbitri attra-
verso “rules of law” (21), e giova osservare che detta proposta venne ufficial-
mente presentata ma poi ritirata dalla delegazione italiana (22).
Nel dibattito che ne seguì il prof. Lebedev, delegato dell’Unione Sovieti-
ca, ripensando allo spirito dell’art. 28, offriva queste illuminanti riflessioni:
“article 28 was in effect no more than a guideline, since there were no san-
che ciascun legislatore nazionale avrebbe dovuto definire in modo più preciso il significato
del termine “rules of law”. Mantenevano una posizione favorevole i delegati statunitense, ar-
gentino, tedesco-occidentale, francese, italiano, canadese, di Singapore, portoghese, della
Tanzania. La posizione del prof. Sawada, delegato giapponese, veniva sintetizzata con queste
parole: “law on the one hand and a decision ex aequo et bono on the other hand could be
regarded as two poles between which lay something else, namely the rules of businessmen
and business associations. He agreed with the view of the Federal Republic of Germany that
the term “rules of law” should be interpreted in a broad sense to cover that intermediate po-
sition allowing deviation form provisions of law”. Ibidem.
(18) Commission report, doc. A/40/17, § 233; Summary record, doc. A/CN.9/SR.326, cit.,
§§ 16 e 24; Second Working Group Report, doc. A/CN.9/232, § 162.
(19) Commission Report, doc. A/40/17, § 234.
(20) Summary Record, doc. A/CN.9/SR.327, §§ 9, 15, 18, 19, 21, 38.
(21) Fourth Working Group Report, doc. A/CN.9/245, § 96; Summary Record, doc.
A/CN.9/SR.326, §§ 49-50; Summary Record, doc. A/CN.9/SR.327, §§ 8 e 15; Commission
Report, doc. A/40/17, § 237.
(22) La formula proposta dagli italiani così disponeva: “Failing any designation by the
parties, the arbitral tribunal shall apply the rules of law which it considers appropriate, ta-
king into account the provisions contained in existing international conventions or uniform
laws, whether already in force or not, and, in the absence of such conventions or uniform
laws, the law of the States where the parties have their place of business”. Cit. in M. BONELL,
Una nuova disciplina..., cit., p. 25, nota 37.
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ctions in the model law for failure to observe its provisions. There was, for e-
xample, no possibility of setting aside the arbitral decision under article 34 if
the arbitrators did not apply the applicable law. A guideline might be useful if
its content had been agreed, but the fact was that the Commission could not a-
gree on what was to be included in the article and it might therefore be better
to take a more radical approach and delete both paragraphs altogether” (23).
A conclusione dei lavori, la Commissione decise alla fine di ritenere la
formulazione attuale “a due velocità” presente nei due primi paragrafi del-
l’art. 28 sopra citato (24).
Pertanto, avuto riguardo ai lavori preparatori, non vi sono dubbi che la
lettura dell’art. 28 della legge modello deve essere effettuata secondo un du-
plice criterio: nella fattispecie di scelta espressa della lex contractus, prevista
all’art. 28, § 1, le parti godono della massima libertà di scelta quanto alle
norme di diritto applicabile alla controversia e quindi possono validamente
designare la lex mercatoria ed i Principi Unidroit come norme applicabili al
merito della controversia, mentre, in caso di assenza di scelta della legge ap-
plicabile, il termine “law” o “loi” cui fa riferimento la versione ufficiale del-
la legge modello, va assunto in senso tecnico escludendo, quindi, il riferi-
mento a qualunque complesso normativo di tipo non statuale.
Le predette considerazioni risultano ulteriormente confermate dalla no-
ta esplicativa del Segretariato dell’Uncitral, del 25 marzo 1988, ove, al § 35,
viene chiarito ogni dubbio sul significato da attribuirsi al termine di “norme
di diritto” (“rules of law” ovvero “règles de droit”) a favore dell’applicazione
della nuova lex mercatoria e, oggi, dei Principi Unidroit:
“L’article 28 concerne les règles de droit applicables au fond du différend.
En vertu du paragraphe 1, le tribunal arbitral tranche le différend conformé-
(23) Ibidem.
(24) In sintesi i lavori preparatori hanno contemplato i seguenti significati del termine
“rules of law”: a) la possibilità di applicare il depec¸age (Commission Report, A/40/17, § 232);
b) la possibilità, in coerenza con quanto detto sub a) di scegliere una data legge applicabile
ed, allo stesso tempo, di escludere alcune materie disciplinate dalla stessa (è l’esempio di
Paulsson, il quale ha fatto rilevare che, nella prassi, viene scelto il diritto svizzero ad esclusio-
ne delle norme in materia di compensazione giudiziale, in Summary Record, A/CN.9/SR.326,
§ 24); c) la possibilità di eleggere una data legge allo stato in cui si trova in un momento tem-
poralmente prefissato (Ibidem, § 26); d) la possibilità di eleggere norme appartenenti a con-
venzioni internazionali o “similar legal texts elaborated on the international level” anche se
non ancora entrati in vigore (Commission Report, doc. A/40/17, § 232). Quest’ultimo inciso
consente a BONELL, cit., p. 15, con nota di 36, di fare rientrare nelle rules of law sia i Principi
Lando che i Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali, quali esempi di codifi-
cazioni private a carattere non vincolante.
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ment aux règles de droit dont les parties auront pu convenir. Cette disposition
est importante à deux égards. Elle donne aux parties la liberté de choisir la loi
applicable, ce qui est important parce qu’un certain nombre de législations na-
tionales ne reconnaissent pas clairement ou pleinement ce droit. En outre, en
utilisant l’expression “règles de droit choisies” plutôt que “loi choisie”, la Loi
type donne aux parties une plus vaste gamme d’options s’agissant d’indiquer
la loi applicable au fond du différend: elles peuvent par exemple convenir d’ap-
pliquer des règles de droit qui ont été élaborées par des instances internationa-
les mais n’ont encore été incorporées dans aucun système juridique national.
En revanche, les pouvoirs du tribunal arbitral sont plus traditionnels. Lorsque
les parties n’ont pas indiqué la loi applicable, le tribunal arbitral applique la loi
(loi nationale) désignée par la règle de conflit de lois qu’il juge applicable en
l’espèce” (25).
Occorre aggiungere che il dibattito sviluppatosi sull’interpretazione dei
§§ 1 e 2 dell’art. 28 non si riaccese per i paragrafi successivi. A parte la que-
stione degli “usi del commercio” di cui ci siamo già occupati, è appena il ca-
so di ricordare che gran parte delle discussioni circa l’arbitrato secondo
equità non vertevano sull’opportunità di prevedere una disciplina al riguar-
do, bensì sulla definizione dell’arbitrato ex aequo et bono. La formula oggi
in vigore prevede il doppio termine ex aequo et bono ed amiable compositeur
in quanto, come venne rilevato dal Gruppo di lavoro, esistono ordinamenti
che conoscono solo una delle due formule, ordinamenti in cui vengono ef-
fettuate distinzioni tra i due termini ed, infine, ordinamenti in cui non esiste
detto tipo di arbitrato (26). È interessante altresì notare che, durante le di-
(25) Doc. A/C N. 9/309 del 25 marzo 1988. La nota continua affermando, al § 36 in ma-
teria di arbitrato secondo equità che “Selon le paragraphe 3 de l’article 28, les parties peu-
vent autoriser le tribunal arbitral à statuer ex aequo et bono ou en qualité d’amiable composi-
teur. Ce type d’arbitrage n’est pas actuellement connu ou utilisé dans tous les systèmes juridi-
ques et on ne conc¸oit pas de manière uniforme l’ampleur précise des pouvoirs du tribunal
arbitral. Quand les parties prévoient une incertitude à cet égard, elles peuvent souhaiter
fournir les éclaircissements pertinents dans la convention d’arbitrage en y définissant plus
précisément ces pouvoirs. Le paragraphe 4 fait clairement ressortir que dans tous les cas, y
compris donc dans le cas d’un arbitrage ex aequo et bono, le tribunal arbitral décide confor-
mément aux stipulations du contrat et tient compte des usages du commerce applicable à la
transaction. La con nota di dell’Uncitral, occorre precisare, ha solo valore informativo e non
consiste in un commentario alla legge modello. Un commentario all’avanprogetto della legge
modello sotto l’egida dell’Uncitral esiste (doc. A/CN.9/264) e può essere reperito nell’An-
nuaire de la CNUDCI, vol. XVI, 1985.
(26) Seventh Secretariat Note, Analytical Commentary on Draft text, Doc. A/CN.9/264, §
8: “Although this type of arbitration is not known in all legal systems, its inclusion in the mo-
del law seems appropriate for the following reasons. It is sound policy to accommodate fea-
tures and practices of arbitration even if familiar only to certain legal systems. This is reaso-
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scussioni sull’arbitrato secondo equità, emersero diverse proposte tra cui
quella secondo la quale gli arbitri avrebbero dovuto assicurarsi che il lodo
in equità sarebbe stato suscettibile di exequatur in quegli ordinamenti con i
quali la controversia avrebbe presentato un collegamento significativo (27).
Respinta tale proposta, si fece strada un altro progetto in base al quale gli
amiable compositeurs avrebbero dovuto rispettare “those mandatory provi-
sions of law regarded in the respective country as ensuring its (internatio-
nal) ordre public” (28). Infine, fallì qualunque tentativo di pervenire ad una
definizione internazionalmente accettata dell’arbitrato ex aequo et bono (29).
A seguito della diffusione su scala planetaria della legge modello e della
conseguente circolazione della norma posta all’art. 28 sono state emanate
nuove leggi in materia arbitrale da parte degli Stati che, al 6 gennaio 2003,
risultano essere i seguenti: Australia, Azerbaijan, Bahrain, Bermuda, Bielo-
russia, Bulgaria, Canada, Cipro, Corea, Egitto, Germania, Giordania, Gre-
cia, Guatemala, Hong Kong Special Administrative Region of China, Un-
gheria, India, Iran, Irlanda, Kenya, Lituania, Macau Special Administrative
Region of China, Madagascar, Malta, Messico, Nuova Zelanda, Nigeria, O-
man, Perù, Federazione Russa, Singapore, Sri Lanka, Tunisia, Ukraina, Sco-
zia, Zambia, Zimbabwe, nonché quattro Stati degli Stati Uniti cioè: Califor-
nia, Connecticut, Illinois, Oregon, Texas (30).
2. Le riforme in materia di arbitrato internazionale circa le norme applicabili
al merito nei paesi del sistema romano-germanico.
In Europa, gli Stati che hanno elaborato una disciplina legislativa im-
prontata al massimo favore dell’arbitrato sono la Francia, l’Olanda e la Sviz-
zera. Mentre l’ipotesi di scelta positiva della lex mercatoria o di norme tran-
nable not merely because it would be contrary to the purpose of the model law to disregard
or even prevent established practices because it is in harmony with the principle of reducing
the importance of the place of arbitration by recognizing types of arbitration not normally u-
sed or known at that place. Finally, such recognition does not entail a risk for any unwary
party unfamiliar with this type of arbitration since an express authorization by the parties is
required”.
(27) First Working Group report, doc. A/CN.9/216, § 86.
(28) First Secretariat Note, doc. A/CN.9/207, § 90.
(29) First Working Group Report, doc. A/CN.9/216, § 86: “The Working Group was a-
greed that it was extremely difficult to define in a practicable manner the mandate, and its
limits, of arbitrators authorized to decide ex aequo et bono or as amianle compositeurs”.
(30) Per un aggiornamento v. http://www.uncitral.org/.
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snazionali come i Principi Unidroit sembra oggi ammessa nella maggioranza
dei Paesi europei, la situazione si capovolge nell’ipotesi di assenza di scelta
della legge applicabile. In tale ipotesi, Francia, Olanda e Svizzera ammetto-
no il ricorso a “norme di diritto” ad opera degli arbitri, mentre l’Italia e la
Germania limitano l’area del diritto applicabile all’ordinamento che presen-
ta il collegamento più stretto con la fattispecie precisando ulteriormente che
deve trattarsi di un ordinamento statale (31).
L’evoluzione della disciplina francese dell’arbitrato commerciale interna-
zionale inizia con la riforma del 1980 (32). Come è noto, in quell’ordinamento
venne stabilito un regime specifico dell’arbitrato internazionale (33) al fine di
raggiungere la massima aderenza ai bisogni del commercio internazionale.
L’art. 1492 NCPC, con una formula a prima vista tautologica (34) precisa che:
“Est international l’arbitrage qui met en cause des intérêts du commerce in-
ternational”.
Apposite norme fissano i criteri da utilizzare nella determinazione del
diritto applicabile in caso di arbitrato internazionale (35). Al riguardo, il fon-
damentale art. 1496 NCPC afferma che:
(31) Mentre l’art. 187 della LDIP precisa che si tratta di “règles de droit” appartenenti
all’ordinamento presentante il collegamento più stretto con la fattispecie, l’art. 834 c.p.c. ita-
liano utilizza il termine “legge” e quindi limita l’area della scelta in favore di ordinamenti sta-
tali.
(32) V. C. REYMOND, L’evoluzione del diritto comune dell’arbitrato internazionale: espe-
rienze e prospettive, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1985, n. 1, pp. 120-133.
(33) Il regime attualmente in vigore in Francia è quello risultante dalla riforma del 1981
(Décret nn. 81-500 du 12 mai 1981, in JO du 14 mai 1981 rectificatif in JORF 21 mai 1981)
su cui v. in italiano, da ultimo, P. BERNARDINI, L’arbitrato commerciale internazionale, cit.,
pp. 37-40; R. PERROT, La riforma dell’arbitrato in Francia, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1985,
pp. 416-432; A. LOTTI, La riforma dell’arbitrato in Francia, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1983,
pp. 254-271. In francese v. tra una letteratura vastissima PH. FOUCHARD, E. GAILLARD, B.
GOLDMAN, Traité de l’arbitrage commercial international, cit., pp. 1-1019; J. ROBERT, L’arbi-
trage: droit interne, droit international privé, 6éme éd., Paris, 1993; C. GAVALDA, C. LUCAS DE
LEYSSAC, L’arbitrage, Dalloz, Paris, 1993; Y. GUYON, L’arbitrage, Paris, 1992, p. 1 s.; M. DE
BOISSESON, Le droit franc¸ais de l’arbitrage: interne et international, 2éme éd., Paris, 1990; J. BÉ-
GUIN, L’arbitrage commercial international, Montréal, 1987; CH. JARROSSON, La notion d’ar-
bitrage, Paris, 1987, pp. 1-407, ove ampi riferimenti anche comparatistici; Y. DERAINS (sous
la dir. de), Droit et pratique de l’arbitrage international en France, Paris, 1984, pp. 1-106.
(34) Y. GUYON, L’arbitrage, cit., p. 14.
(35) Cfr. anche l’art. 1494 NCPC ai sensi del quale: “La convention d’arbitrage peut, di-
rectement ou par référence à un règlement d’arbitrage, régler la procédure à suivre dans l’in-
stance arbitrale; elle peut aussi soumettre celle-ci à la loi de procédure qu’elle détermine.
Dans le silence de la convention, l’arbitre règle la procédure, autant qu’il est besoin, soit di-
rectement, soit par référence à une loi ou à un règlement d’arbitrage”.
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“L’arbitre tranche le litige conformément aux règles de droit que les parties
ont choisies; à défaut d’un tel choix, conformément à celles qu’il estime appro-
priées.
Il tient compte dans tous les cas des usages du commerce”.
Nel vigore di tali norme hanno trovato riconoscimento i lodi di applica-
zione della lex mercatoria di cui si è detto nell’apposita sezione (36).
La nota apertura internazionalistica dell’Olanda non poteva non manife-
starsi anche sul piano delle scelte legislative in materia arbitrale. La legge
sull’arbitrato del 1986 ha, infatti, introdotto apposite disposizioni nel libro
IV del c.p.c. in materia di diritto applicabile al merito di una controversia
deferita ad arbitri.
Nel sistema olandese, diversamente da quello francese, il legislatore non
ha ritenuto opportuno distinguere tra arbitrato interno ed arbitrato interna-
zionale (37). La lex mercatoria viene tuttavia menzionata nei lavori prelimina-
ri alla legge di riforma sicché la formulazione dell’art. 1054 c.p.c. olandese
non dà adito a dubbi in merito all’interpretazione del termine regelen des
rechts (norme di diritto) (38).
Secondo l’art. 1054 precitato:
“Het toepasselijke materiële recht.
1 – Het scheidsgerecht beslist naar de regelen des rechts.
2 – Ingeval de partijen een rechtskeuze hebben gedaan, beslist het scheid-
sgerecht naar de door de partijen aangewezen regelen des rechts. Indien een
dergelijke rechtskeuze niet heeft plaatsgevonden, beslist het scheidsgerecht vol-
gens de regelen des rechts die het in aanmerking acht te komen.
(36) Art. 1498: “Les sentences arbitrales sont reconnues en France si leur existence est
établie par celui qui s’en prévaut et si cette reconnaissance n’est pas manifestement contraire
à l’ordre public international. Sous les mêmes conditions, elles sont déclarées exécutoires en
France par le juge de l’exécution”. L’art. 1502 così stabilisce: “L’appel de la décision qui ac-
corde la reconnaissance ou l’exécution n’est ouvert que dans les cas suivants: 1. Si l’arbitre a
statué sans convention d’arbitrage ou sur convention nulle ou expirée; 2. Si le tribunal arbi-
tral a été irrégulièrement composé ou l’arbitre unique irrégulièrement désigné; 3. Si l’arbitre
a statué sans se conformer à la mission qui lui avait été conférée; 4. Lorsque le principe de la
contradiction n’a pas été respecté; 5. Si la reconnaissance ou l’exécution sont contraires à
l’ordre public international”.
(37) V. in proposito i seguenti studi monografici: A.J. VAN DEN BERG, R. VAN DELDEN,
Netherlands arbitration law, Deventer, 1993, pp. 1-293; P. SANDERS, A.J. VAN DEN BERG, The
Netherlands Arbitration Act, 1986, Deventer, 1987, pp. 1-187. J.C. SCHULTSZ, Legislation in
the Netherlands and international arbitration, Deventer, 1986, pp. 1-99.
(38) Così A.V. STRUYKEN, La lex mercatoria dans le droit des contrats internationaux, in
L’évolution contemporaine du droit des contrats, Paris, 1986, p. 207, spec. p. 227.
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3 – Het scheidsgerecht beslist als goede mannen naar billijkheid, indien de
partijen het daartoe bij overeenkomst opdracht hebben gegeven.
4 – In alle gevallen houdt het scheidsgerecht rekening met de toepasselijke
handelsgebruiken” (39).
In Olanda, dunque, come in Francia, il legislatore ha ammesso l’applica-
bilità della lex mercatoria e dei Principi Unidroit alla stregua delle “regole di
diritto” – rectius “norme di diritto” – designate dalle parti per dirimere la
controversia ovvero attribuendo agli arbitri tale facoltà.
Una soluzione analoga – particolarmente importante in ragione del
grande numero di arbitrati che si svolgono in quel Paese – viene offerta dal
legislatore svizzero.
Con la codificazione sistematica delle norme di diritto internazionale
privato, avvenuta attraverso la Legge federale sul diritto internazionale pri-
vato del 18 dicembre 1987 (LDIP), l’arbitrato internazionale è stato consi-
derato una branca speciale del d.i.pr. (40).
(39) La traduzione non ufficiale inglese (http://www.asser.nl/ica/naw-e.htmArticle
1054) così stabilisce: “Article 1054 – Rules applicable to the substance of the dispute. The
arbitral tribunal shall make its award in accordance with the rules of law. If a choice of law is
made by the parties, the arbitral tribunal shall accordance with the rules of law chosen by the
parties. Failing such choice of law, the arbitral tribunal shall make its award in accordance
with the rules of law which it considers appropriate. The arbitral tribunal shall decide as a-
miable compositeur if the parties by agreement have authorised it to do so. In all cases the
arbitral tribunal shall take into account any applicable trade usages”.
(40) Tra i contributi più recenti in italiano v. C. LOMBARDINI, Il diritto dell’arbitrato in-
ternazionale in Svizzera, in Dir. comm. int., 1994, pp. 587-613; W. HABSCHEID, L’arbitrato in-
ternazionale in Svizzera ed in Germania, in Riv. arb., 1994, pp. 47-64; ID., Il nuovo diritto del-
l’arbitrato internazionale in Svizzera, in Riv. dir. proc., 1989, pp. 738-750; LALIVE e PATOCCHI
in AA.VV., Il nuovo diritto internazionale privato in Svizzera, Milano, 1990, p. 1 s., spec. p.
344 s.; F. CARPI, F. ROVERSI MONACO, L’arbitrato commerciale internazionale in Svizzera e in
Italia: atti delle giornate Bologna-Nationes: La Svizzera, Milano, 1992, pp. 1-???; W. GER-
HARD, L’arbitrato internazionale in Svizzera, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1989, pp. 517-530.
L’evoluzione giurisprudenziale viene periodicamente esaminata da F. KNOEPFLER, P.
SCHWEIZER, all’interno della loro Jurisprudence suisse en matiere d’arbitrage international,
nella Revue Suisse de droit international et de droit europeen. Tra gli studi monografici offerti
dalla dottrina straniera v. M. BLESSING, Introduction to arbitration: Swiss and international
perspectives, Basel, 1999; P. PATOCCHI, E. GEISINGER, Code de droit international prive Suisse
annoté: la loi fédérale sur le droit international privé: édition completée par le texte des princi-
paux traités internationaux et par le Réglement d’arbitrage de la Chambre de Commerce Inter-
nationale, Lausanne, 1995; nonché spec. P. LALIVE, J.F. POUDRET, C. REYMOND, Le droit de
l’arbitrage interne et international en Suisse, Lausanne, 1989. Un’esame dell’evoluzione recen-
te si trova in J. HALDRY, J. RAPP (eds.), Etudes de procedure et d’arbitrage en l’honneur de
Jean-Francois Poudret, Lausanne, 1999, pp. 1-558, nonché J. POUDRET, Quelles sont les inno-
vations reelles apportes par la L.D.I.P. a l’arbitrage international en Suisse?, in DPCI, 1991, pp.
151-169; C. REYMOND, La nouvelle loi suisse et le droit de l’arbitrage international: Réflexions
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Tra le norme sull’arbitrato, di immediato interesse per il presente stu-
dio, occorre evidenziare l’art. 187 LDIP che così dispone:
“Il tribunale arbitrale decide la controversia secondo il diritto scelto dalle
parti o, in subordine, secondo il diritto con cui la fattispecie è più strettamente
connessa.
Le parti possono autorizzare il tribunale arbitrale a decidere secondo equi-
tà”.
In proposito si osserva che, mentre l’art. 116 della LDIP stabilisce che il
contratto è sottoposto alla legge scelta dalle parti, l’art. 187 LDIP fa riferi-
mento al diritto scelto dalle parti ampliando il concetto di legge applicabile
al di là dei confini della legge statuale. La norma in esame deve tuttavia es-
sere letta esaminando congiuntamente la versione italiana, tedesca (41) e
francese. Mentre le prime due versioni fanno riferimento al concetto di “di-
ritto scelto dalle parti” ed, in ipotesi di assenza di electio iuris, di “diritto
con cui la fattispecie è più strettamente connessa”, la versione francese indi-
ca chiaramente il termine “regole di diritto” sia a titolo di scelta delle parti
sia in caso di determinazione arbitrale:
“Le tribunal arbitral statue selon les règles de droit choisies par les parties
ou, à défaut de choix, selon les règles de droit avec lesquelles la cause présente
les liens les plus étroits.
Les parties peuvent autoriser le tribunal arbitral à statuer en équité”.
In materia arbitrale, come è stato rilevato dalla dottrina maggioritaria,
“la scelta di norme nazionali è quindi esplicitamente ammessa (42), come pu-
re la scelta di più leggi per le diverse parti di un contratto” il ché significa
altresì che “il termine di “regole” o “norme” sia più atto ad indicare quelle
de droit comparé, in Rev. arb., 1989, pp. 385-413; J. POUDRET, Les voies de recours en matière
d’arbitrage international en Suisse selon le concordat et la nouvelle loi fédérale, in Rev. arb.,
1988, pp. 595-628.
(41) La versione tedesca dell’art. 187 LDIP così recita: “Das Schiedsgericht entscheidet
die Streitsache nach dem von den Parteien gewählten Recht oder, bei Fehlen einer Re-
chtswahl, nach dem Recht, mit dem die Streitsache am engsten zusammenhängt. Die Par-
teien können das Schiedsgericht ermächtigen, nach Billigkeit zu entscheiden”.
(42) “Il legislatore indica in modo implicito ma chiaro che l’arbitro non è tenuto ad ap-
plicare le norme di conflitto della legge per determinare la legge applicabile al merito della
controversia ... l’arbitro è vincolato solo dai principi generali di diritto internazionale privato
e non dalle norme di conflitto positive della legge del luogo dell’arbitrato”, così LALIVE e PA-
TOCCHI, op. cit., pp. 344-345.
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norme oggettive del commercio internazionale emanate da organizzazioni
private e che si indicano con il termine di ‘lex mercatoria’” (43).
Tra gli altri paesi dell’Unione Europea appartenenti alla famiglia roma-
no-germanica che hanno riformato la propria legislazione in materia arbitra-
le devono poi essere menzionati il Belgio e la Germania.
In Belgio, la legge del 19 maggio 1998, entrata in vigore il 17 agosto
1998, ha introdotto una serie di modifiche al Code Judiciaire intese a por-
re la legislazione arbitrale belga in linea con gli sviluppi più moderni in
materia (44). Le nuove modifiche tendono a rendere il Belgio una sede più
attrattiva per l’arbitrato internazionale (45). Anche a tale proposito acqui-
(43) U. loc. cit., p. 345 et sub n. 51. Gli autori, sub n. 52 aggiungono che: “Ciò non signi-
fica peraltro che il legislatore abbia ritenuto una simile norma liberale giustificata solo nel
campo dell’arbitrato. Una simile norma nel capitolo della legge sull’arbitrato è dettata da
considerazioni essenzialmente pratiche: la maggior parte dei contratti in cui le parti scelgono
l’applicazione di norme anazionali o più leggi per lo stesso contratto sono infatti sottoposti
all’arbitrato. L’assenza di una simile norma nel capitolo 9 sui contratti non deve in alcun mo-
do far concludere che si tratta di un silenzio qualificato”. Le considerazioni ora espresse val-
gono anche in materia di arbitrato secondo equità. L’equità, osservano quegli autori, può ri-
guardare sia il merito della controversia, sia la procedura nei limiti dell’ordine pubblico in-
ternazionale. Per questi motivi, le esigenze del commercio internazionale hanno indotto il le-
gislatore svizzero a riconoscere la scelta delle parti in favore dell’arbitrato secondo equità sia
nel compromesso sia mediante accordo successivo derogando con ciò alle corrispondenti
norme poste all’art. 31, comma 3º, del Concordato. Sembra pacifico in ogni caso che la lex
mercatoria vada collocata nell’ambito dell’arbitrato secondo diritto ampliando, attraverso le
norme sull’arbitrato secondo equità, la sfera del riconoscimento delle esigenze del commer-
cio internazionale. Giova infine rilevare che un apporto importante ed originale della norma-
tiva svizzera sopra richiamata alla scienza dell’arbitrato è quello di introdurre la nozione di
“règles de droit avec lesquelles la cause présente les liens les plus étroits” lasciando alla giuri-
sprudenza futura il compito di ampliare la nozione tecnica di collegamento più stretto ad or-
dinamenti non statuali.
(44) V. in proposito G. HORSMANS, La loi belge du 19 mai 1998 sur l’arbitrage, in Rev.
arb., 1999, pp. 475-539; B. HANOTIAU, The Law of 19 May 1998 amending Belgian arbitration
legislation, in Arb. Int., 1999, pp. 97-102; B. HANOTIAU, G. BLOCK, La loi du 19 mai 1998
modifiant la legislation belge relative a l’arbitrage, in Bull. ASA, 1998, pp. 528-538; B. HANO-
TIAU, Developpements recents en matiere d’arbitrage commercial international en Belgique, in
RDAI/IBLJ, 1988, pp. 839-844. V. in generale L. MATRAY, Belgium, in P. SANDERS, A. VAN
DEN BERG, International Handbook on commercial arbitration: national reports and basic legal
texts, Kluwer, Deventer, 1996, looseleaf e, tra le monografie prima della riforma, cfr. M.
STORME, International commercial arbitration in Belgium: a Handbook, Deventer, 1989, pas-
sim, e spec. l’opera di M. HUYS, G. KEUTGEN, L’arbitrage en droit Belge et international,
Bruylant, Bruxelles, 1981, pp. 1-812. Sulla situazione in Lussemburgo v. L’art. 1019 del c.p.c.
come modificato dal Decreto Granducale del 8 dicembre 1981 stabilisce che: “Arbitrators
and umpires shall make their award in accordance with the rules of law unless the submis-
sion empowers them to give a decision as amiable compositeurs”.
(45) H. VERBIST, J. ERAUW, Resultats de l’enquête concernante les entreprises et les juri-
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sta rilievo l’art. 1700 del Code Judiciaire che così dispone:
“Sauf convention contraire des parties, les arbitres statuent selon les règles
de droit.
Lorsq’une personne morale de droit public est partie à la convention d’arbi-
trage, les arbitres statuent toujours selon les règles de droit sans préjudice des
lois particulières”.
Anche in Belgio, dunque, viene consacrata, in via legislativa, la tendenza
verso soluzioni di tipo transnazionale attraverso l’impiego del termine “nor-
me di diritto” assunto quale nozione estensiva del concetto di legge appli-
cabile.
Con riferimento alla Germania, giova subito rilevare che, a seguito di
modifiche recentissime della legislazione arbitrale, è stato accentuato il favor
arbitrati, in linea con quanto è accaduto negli altri paesi del sistema roma-
no-germanico (46). I primi commentatori hanno messo in luce l’allineamento
dell’ordinamento tedesco alla legge modello dell’Uncitral attraverso la legge
del 22 dicembre 1998 (47) ove sono state introdotte apposite norme in mate-
stes d’entreprise en Belgique face à l’arbitrage commercial et la conciliation, estratto da Tran-
sportrecht, 2000, v. 106, n. 6, pp. 341-352; anche in RDAI/IBLJ, 2000, n. 5, pp. 689-715.
(46) Il testo della legge in vigore dal 1 gennaio 1998 è stato pubblicato nella Bundesge-
setzblatt del 1997, I, p. 3224 e si può reperire in inglese in traduzione non ufficiale in Arb.
Int., 1998, vol. XIV, n. 1, pp. 1-18.
(47) V., in italiano, W. GERHARD, La nuova disciplina dell’arbitrato in Germania (una
comparazione Germania-Svizzera-Italia), in Riv. dir. proc., 1999, pp. 670-688; W. HABSCHEID,
Il nuovo diritto dell’arbitrato in Germania, in Riv. arb., 1998, pp. 175-189, nonché A. SOMMA,
L’istituto arbitrale nel diritto tedesco: spunti introduttivi, in Vita not., 1994, II, pp. 1055-1064.
Nella letteratura straniera cfr. G. LOERCHER, The New German Arbitration Act, in Jour. of
Int. Arb., 1998, pp. 85-93, cfr. ID., Towards a reform of the German rules governing arbitra-
tion, in RDAI/ILBJ, 1995, pp. 128-132, più critici ed attenti alle esigenze di armonia interna-
zionale delle legislazioni sono R.H. KREINDLER, T. MAHLICH, A foreign perspective on the
New German Arbitration Act, in Arb. Int., 1998, pp. 65-89; K. LIONNET, The New German
Arbitration Act: a user’s perspective, in Arb. Int., 1998, pp. 57-63; per un primo raffronto tra
la vecchia e la nuova disciplina con riferimento al futuro impatto sulla giurisprudenza v. H.
RAESCHKE-KESSLER, The New German Arbitration Act v. Old German Case Law: which case
law of the Bundesgerichtshof (German Federal Supreme Court) is to be applied to the new
Act?, in Arb. Int., 1998, pp. 47-56; O. SANDROCK, Procedural aspects of the New German Ar-
bitration Act, in Arb. Int., 1998, pp. 33-45; sul rapporto tra la nuova legge e la legge modello
v. K.H. BÖCKSTIEGEL, An introduction to the New German Arbitration Act based on the Un-
citral Model Law, in Arb. Int., 1998, pp. 19-31. Sulla situazione in Austria, la cui legislazione
non ha subito variazioni in tempi recenti rimanendo, invece, ancorata a criteri tradizionali v.
A. REINER, Some recent Austrian Court decisions in the field of arbitration, in Jour. of Int.
Arb., 2000, pp. 85-90; C. LIEBSCHER, A. SCHMID, Arbitration law in Austria, in Jour. of Int.
Arb., 1999, pp. 25-36; W. MELIS, A guide to commercial arbitration in Austria, in ADR Law
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ria di diritto applicabile al merito nell’arbitrato internazionale, norme che
consentono il richiamo di “norme di diritto” conformemente a quanto pre-
visto dall’art. 28 della legge modello. Il § 1051 ZPO, infatti, così dispone:
“§ 1051 (48)
Anwendbares Recht
(1) Das Schiedsgericht hat die Streitigkeit in Übereinstimmung mit den Re-
chtsvorschriften zu entscheiden, die von den Parteien als auf den Inhalt des
Rechtsstreits anwendbar bezeichnet worden sind. Die Bezeichnung des Rechts
oder der Rechtsordnung eines bestimmten Staates ist, sofern die Parteien nicht
ausdrücklich etwas anderes vereinbart haben, als unmittelbare Verweisung auf
die Sachvorschriften dieses Staates und nicht auf sein Kollisionsrecht zu ver-
stehen.
(2) Haben die Parteien die anzuwendenden Rechtsvorschriften nicht be-
stimmt, so hat das Schiedsgericht das Recht des Staates anzuwenden, mit dem
der Gegenstand des Verfahrens die engsten Verbindungen aufweist.
(3) Das Schiedsgericht hat nur dann nach Billigkeit zu entscheiden, wenn
die Parteien es ausdrücklich dazu ermächtigt haben. Die Ermächtigung kann
bis zur Entscheidung des Schiedsgerichts erteilt werden.
(4) In allen Fällen hat das Schiedsgericht in Übereinstimmung mit den Be-
stimmungen des Vertrages zu entscheiden und dabei bestehende Handelsbräu-
che zu berücksichtigen”.
Si tratta di una soluzione tradizionale che, collocandosi sul solco di
quella italiana, si differenzia, sul piano formale, da quella svizzera, francese
Journal, 1995, pp. 104-119; ID., Austria as a neutral site for international commercial arbitra-
tion, in Arb. Jour., 1989, pp. 31-36.
(48) La traduzione non ufficiale inglese è la seguente: Section 1051 – Rules applicable to
substance of dispute. The arbitral tribunal shall decide the dispute in accordance with such
rules of law as are chosen by the parties as applicable to the substance of the dispute. Any
designation of the law or legal system of a given State shall be construed, unless otherwise
expressed, as directly referring to the substantive law of that State and not to its conflict of
laws rules. Failing any designation by the parties, the arbitral tribunal shall apply the law of
the State with which the subject-matter of the proceedings is most closely connected. The ar-
bitral tribunal shall decide ex aequo et bono or as amiable compositeur only if the parties ha-
ve expressly authorized it to do so. The parties may so authorize the arbitral tribunal up to
the time of its decision. In all cases, the arbitral tribunal shall decide in accordance with the
terms of the contract and shall take into account the usages of the trade applicable to the
transaction. V. anche la § 1055 –Wirkungen des Schiedsspruchs. Der Schiedsspruch hat unter
den Parteien die Wirkungen eines rechtskräftigen gerichtlichen Urteils. (tr. ing. Section 1055
– Effect of arbitral award. The arbitral award has the same effect between the parties as a fi-
nal and binding court judgment).
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ed olandese. Queste ultime, infatti, come si è visto, riconoscono l’applicabi-
lità di norme transnazionali, ope arbitri, in caso di assenza di scelta del dirit-
to applicabile.
Le legislazioni arbitrali in vigore in Spagna (49) e Portogallo (50), invece,
si allineano su criteri più tradizionali, indicando che le parti possono fare ri-
ferimento a leggi statuali e consentendo agli arbitri di ricorrere, in ipotesi di
assenza di scelta della lex contractus, alla legge statale “più appropriata” per
risolvere la controversia.
Così, in Spagna, l’art. 62 della l. n. 36 del 5 dicembre 1988 (51), sembra
impedire sia l’elezione della lex mercatoria, sia quella di ordinamenti statali
privi di collegamenti oggettivi con il contratto controverso. Secondo l’art. 62:
“En el arbitraje de derecho, los árbitros resolverán conforme a la Ley desi-
gnada expresamente por las partes, siempre que tenga alguna conexión con el
negocio jurídico principal o con la controversia; en su defecto, conforme a la
Ley aplicable a la relación de la que derive la controversia y, en ultimo termino,
de acuerdo con la mas apropiada a las circunstancias de la misma”.
Va sottolineato, peraltro che, durante i lavori preparatori della Ley de
arbitraje 36/88, venne presentato un progetto Basco in cui si prevedeva e-
spressamente l’introduzione della lex mercatoria sia al livello del diritto ap-
plicabile alla clausola compromissoria che a quello della lex contractus, ma
tale progetto non passò il vaglio del Senato (52). Così Cremades sintetizza la
(49) Il testo della legge di riforma è stato pubblicato in Riv. arb., 1991, pp. 219-230,
nonché in francese in Rev. arb., 1989, pp. 353-370. Tra la dottrina italiana v. S. LA CHINA, La
nuova legge spagnola sull’arbitrato, in Riv. dir. proc., 1990, pp. 486-516. In spagnolo v. R.
MULLERAT, Arbitration in Spain, in DRJ, 2000, pp. 79-83; V. FAIREN GUILLEN, El llamado ar-
bitraje institucional y la ley de arbitraje vigente (Ley 36/1988, de 5 de Diciembre) en España, in
Riv. arb., 1998, pp. 411-440; J. CHILLON MEDINA, MERINO MERCHAN, Tratado de arbitraje
privado interno e internacional, 2a ed., Madrid, 1991, p. 1 ss.; B. CREMADES, España estreña
nueva ley de arbitraje, in Riv. arb., 1991, pp. 35-59; un esame dell’approccio spagnolo all’ar-
bitrato precedente alla riforma viene offerto dallo stesso autore in ID., Panoramica española
del arbitraje comercial internacional, Madrid, 1975, pp. 1-249; nonché il volume Arbitration
in Spain, London, 1991.
(50) Il testo della legge si reperisce, in francese, in Rev. arb., 1991, n. 3, pp. 487-499, con
un commento di D. MOURA VICENTE, L’evolution recente du droit de l’arbitrage au Portugal,
Ibidem, pp. 419-445. Così all’art. 33 della l. n. 31 del 29 agosto 1986, entrata in vigore il 29
novembre 1986, si stabilisce che: “1) The parties may choose the law to be applied by the ar-
bitrators, unless they have authorized them to decide according to equity. Failing such choi-
ce the tribunal shall apply the most appropriate law to the dispute”.
(51) Ley No. 36/1988, in BOE 7/12/1988, nùm. 293.
(52) Si tratta degli emendamenti nn. 40 e 41 pubblicati in BOCG, Congreso de los dipu-
tados, III Legislatura, Serie A, 17 marzo 1988, nn. 65-9, p. 30, nonché in BOCG, Senado, III
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questione osservando che “Detràs del Titulo X de la Ley de 1988 late el
miedo del legislador de 1988 ante la llamada fuga del Derecho que ciertos
planteamientos doctrinales han realizado en torno a la llamada lex mercato-
ria internacional” (53). Sembra, dunque coerente la conclusione di altra par-
te della dottrina secondo la quale:
“El legislador español ha cerrado el paso inéquivocamente a la lex mercato-
ria y a otros estàndardes legales y extralegales” (54).
Tuttavia, l’apparente barriera legislativa verso la lex mercatoria si trova
in ogni caso limitata dagli impegni internazionali presi dalla Spagna. La Spa-
gna, infatti ha ratificato sia la Convenzione di New York del 1958 che quel-
la di Ginevra del 1961, sicché, la chiusura formale dell’ordinamento spagno-
lo è limitata solamente alle fattispecie che non rientrano nelle convenzioni
citate lasciando la porta aperta alla possibilità del riconoscimento ed esecu-
zione di un lodo straniero basato sulla lex mercatoria o i Principi Uni-
droit (55).
Legislatura, Serie II, 16 settembre 1988, pp. 25-26, cit., in J.M. CHILLON MEDINA, J.F. MERI-
NO MERCHAN, Tratado, cit., pp. 960-961, in part. n. 58, nonché J.L. IRIARTE ANGEL, Algunas
notas criticas al Proyecto de Ley de arbitraje en sus dispositiones referentes al arbitraje comer-
cial internacional, Instituto Vasco de Derecho Procesal, San Sebastian, 1988, pp. 230-231, ivi
citato.
(53) B. CREMADES, in Rev. de la Corte Española de Arbitraje, 1988-1989, p. 26: “El Mini-
sterio de Justicia quiso cambiar diametralmente sus criterios de polìtica legislativa en torno al
arbitraje como una cuestiòn de estrategia polìtica frente a la posibilidad de que las empresas
pudieran esablecer su propia ley, crear su proprio ordenamiento por via jurisprudencial; de
ahì que la finalidad propia de este titulo sea ùnica y exclusivamente la de impidir la temida
desvinculaciòn del convenio arbitral y de l’arbitraje de Derecho de la legislacion nacional. La
verdadera bête noire del legislador de 1988 es, sin duda un supuesto vacìo del derecho en las
relaciónes econòmicas internacionales”; v. anche ID., The new lex mercatoria and the harmo-
nization of the laws of international commercial transactions, in Boston U. L. Jour., 1984, p.
317 s.
(54) J.M. CHILLON MEDINA, J.F. MERINO MERCHAN, Tratado de arbitraje privado inter-
no e internacional, cit., pp. 960-961; FERNANDEZ ROZAS J. (a cura di), Derecho del comercio
internacional, cit., p. 1 s., L. FERNÀNDEZ DE LA GÀNDARA, A. CALVO CARAVACA, Derecho
mercantil internacional, cit., pp. 263-333. In senso conforme v. A. REMIRO BROTONS, in Rev.
de derecho privado, I, 1978, p. 194 che osserva come dietro la propria facciata liberale, il con-
tratto senza legge maschera solo la legge del più forte; cfr. tuttavia A. MARIN LÒPEZ, La ley
aplicable al convenio arbitral, in Rev. Corte Esp. de arb., 1988-1989, V, pp. 191-212, spec. p.
207 ove riferimenti giurisprudenziali circa l’accoglimento da parte del giudice spagnolo della
lex mercatoria a titolo di uso contrattuale per mezzo del rinvio a “usos y reglas uniformes re-
lativos a créditos documentarios redactados por la CCI”.
(55) R. CAIRA, The execution of foreign arbitration awards in Spain, in Arb., 1999, v. 65,
n. 2, pp. 127-129.
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La recentissima riforma, introdotta il 7 gennaio 2000 con la Ley 1/2000
de Enjuiciamiento Civil (56), ha investito il diritto processuale civile modifi-
cando alcune parti della precitata legge sull’arbitrato, ma lasciando invariata
l’impostazione previgente in materia di norme applicabili al merito della
controversia nel contesto arbitrale. La Spagna, dunque, ha scelto di allonta-
narsi dall’orientamento prevalente tra i Paesi della famiglia romano-germa-
nica adottando le soluzioni più restrittive in materia.
Ai criteri della legge modello dell’Uncitral ha, invece, fatto riferimento
la Grecia, Paese di antica tradizione in materia arbitrale (57) che ha modifi-
cato in tempi recentissimi la propria legislazione in materia (58). Tra le nu-
merose modifiche in materia, la legge del 18 agosto 1999, n. 2735, innovan-
do i criteri tradizionali posti all’art. 890 c.p.c. (59) ha stabilito, all’art. 28, in
materia di Rules applicable to substance of dispute che:
“The arbitral tribunal shall apply such rules of substantive law as are chosen
by the parties. Any designation of the law or legal system of a given state shall
be construed, unless otherwise expressly agreed, as directly referring to the
substantive law of that state and not to its private international law rules.
Failing any designation by the parties, the arbitral tribunal shall apply the
substantive law determined by the rule of private international law which it
considers most appropriate for the concrete case before it.
(56) BOE, núm. 7, dell’8 gennaio 2000.
(57) V. lo studio di J. VELISSAROPOULOS-KARAKOSTAS, L’arbitrage dans la Grece antique:
epoques archaique et classique, cit., pp. 9-26.
(58) In italiano – ma con riferimento al regime in vigore prima della riforma – v. K. KE-
RAMEUS, L’arbitrato internazionale in Grecia, in Riv. arb., 1992, pp. 581-584. Sulla nuove legi-
slazione v. A. DIMOLITSA, Les points de divergence entre la nouvelle loi grecque sur l’arbitrage
et la loi-type CNUDCI, in Rev. arb., 2000, pp. 227-245 e, tra gli studi monografici A.C. FOU-
STOUCOS A., L’arbitrage – interne et international – en droit privé hellenique, Paris 1976, pp.
1-357. Quest’ultimo autore aveva sostenuto l’applicabilità della lex mercatoria secondo il re-
gime previgente con queste parole: “Il semble que qu’il y a place pour l’application subsidiai-
re des règles du droit international, bien que la loi hellénique soit en premier lieu compéten-
te. C’est ce qui résulte del’interprétation de cette partie des clauses compromissoires où il est
question de la prise en considération par les arbitres des “usages dans les affaires”. Mais ce
qui sera retenu du droit international, ce ne sont pas les principes du droit international pu-
blic, mais surtout les règles applicables aux ‘affaires’ et non aux rapports inter-étatiques. Ces
règles peuvent s’harmoniser avec la loi hellénique sans difficulté”.
(59) L’art. 890 c.p.c. ora abrogato stabiliva che “Subject to any different provision in the
arbitration agreement, the arbitrators shall apply the provision of the substantive law. The ar-
bitration agreement may not exclude the application of rules od public policy”. V. il testo
tradotto in francese della nuova legge (pubblicata in Grecia nella G.U. n. 167 A del 18 ago-
sto 1999) ed un breve commento in Rev. arb., 2000, pp. 325-340.
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The arbitral tribunal shall decide ex aequo et bono (as amiable compositeur)
only if the parties have expressly authorized it to do so.
In all cases, the arbitral tribunal shall decide in accordance with the terms of
the contract and shall take into account the usages of the trade applicable to
the transaction”.
Per quanto riguarda le riforme in atto nei paesi scandinavi, si nota che la
Finlandia (60) ha introdotto, il 23 ottobre 1993, una nuova legislazione in
materia arbitrale, riforma che, all’art. 31, prevede l’ipotesi di scelta espressa
di “norme di diritto” (61). La Svezia, invece, ha emanato, il 4 marzo 1999, u-
na nuova legge sull’arbitrato, entrata in vigore il 1 aprile 1999, dotata di po-
che regole sugli “international matters” anche se prive di disposizioni detta-
gliate sul tema della legge applicabile (62).
3. Le riforme in America Latina.
Il continente latino-americano è costituito, come è noto, quasi esclusiva-
mente da sistemi giuridici di civil law. Ciònonostante, a differenza dei siste-
mi di civil law europei, l’approccio generale all’arbitrato di tutti gli ordina-
menti latinoamericani si è caratterizzato per lungo tempo per una sostanzia-
le avversione verso tale istituto (63). Quella tendenza, oggi, si è invertita e
(60) V., in proposito, M.S. KURKELA, Arbitration in Finland, Helsinki, 1994, pp. 1-272,
nonché Recent developments in arbitration law and practice, in Yearbook, 1994, pp. 443-463.
(61) “The arbitral tribunal shall decide the dispute in accordance with the rules of law
applicable to the substance of the dispute. If the parties have designated the law of a given
state as applicable to the substance of the dispute, the arbitral tribunal shall apply that law.
The arbitral tribunal shall decide ex equo et bono only if the parties have expreesely authori-
zed to do so”.
(62) V. da ultimo S. JARVIN, B. YOUNG, A New Arbitration Regime in Sweden: the Swe-
dish Arbitration Act 1999 and the Rules of the Stockholm Chamber of Commerce, in Jour. of
Int. Arb., 1999, pp. 89-104; M. MOSER, J. BENEDICTSSON, Sweden’s new Arbitration Act and
Rules, in Asian D.R., 1999, pp. 20-21; F. EIGAND, The Uncitral model law: new draft arbitra-
tion acts in Germany and Sweden, in Arb. Intnl., 1995, pp. 397-427. Cfr. sulla disciplina pre-
vigente, AA.VV., Arbitration in Sweden, 2nd ed., Stockholm Chamber of Commerce, Stoc-
kholm, 1984, pp. 1-276; U. HOLMBACK, Commercial arbitration in Sweden, in DPCI, 1980,
vol. VI, pp. 491-520.
(63) Cfr. ad es. H. GRIGERA NAON, Arbitration in Latin America: overcoming traditional
hostility, in Arb. Int., 1989, pp. 137-172; U.M. ALBERTI, Arbitration, foreign law and jurisdic-
tion in international loan agreements in some countries of Latin America, in P. SANDERS (ed.),
Arbitration in settlement of international commercial disputes involving the far east and arbi-
tration in combined transportation, 1989, pp. 99-110; A. GARRO, The Uncitral model law and
the 1988 Spanish arbitration act: models for reform in Central America, in The Am. Rev. int.
arb., 1990, pp. 201-244; D.B. STRAUS, Why international commercial arbitration is lagging in
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non è azzardato affermare che l’intera regione latinoamericana costituisce
un immenso laboratorio da cui stanno emergendo soluzioni innovative per
l’intero settore del diritto del commercio internazionale (64).
Se in Argentina prevale tuttora la visione classica dell’arbitrato interna-
zionale, la cui disciplina restrittiva si trova racchiusa essenzialmente nel co-
dice di procedura civile e commerciale (65), il Brasile, al contrario, ha intro-
dotto le modifiche più notevoli con la l. n. 9.307 del 23 settembre 1996 (66).
Infatti l’art. 2 di tale legge prevede specifiche norme in materia di diritto ap-
plicabile nell’arbitrato transnazionale, oltre alla possibilità di eleggere regras
de direito, specificando che le parti potranno fare riferimento a “principi ge-
nerali di diritto”, nonché a “regole ed usi del commercio internazionale”
con la presente formula:
“Art. 2 – A arbitragem poderá ser de direito ou de eqüidade, a critério das
partes.
§ 1 – Poderão as partes escolher, livremente, as regras de direito que serão
Latin America: problems and curses, in Arb. Jour., 1978, pp. 21-24; B.G. RINKER, The future of
arbitration in Latin America: a study of its regional development, in Case Western Reserve
Journal of International Law, 1976, vol. VIII, pp. 480-495; L.M. SUMMERS, Arbitration and
Latin America, in California Western international law journal, 1972-73, vol. III, pp. 1-20,
nonché ID., Private versus state arbitration in latin America, ibidem, pp. 121-140; AA.VV., El
arbitraje comercial en iberoamerica, editado por el Instituto de cooperacion iberoamericana y
el Consejo superior de las camaras oficiales de comercio, industria y navegacion de España,
Madrid, 1982, pp. 1-402.
(64) Tra i contributi più recenti v., in italiano, J. BRICENO BERRÙ, El arbitraje comercial
internacional en America Latina, in Riv. dir. int. priv. proc., 1991, n. 3, pp. 659-690; ID., Le
Convenzioni interamericane sul diritto commerciale internazionale, in Riv. dir. int. priv. proc.,
1986, n. 4, pp. 799-818. In inglese v., da ultimo, F. MANTILLA-SERRANO, Major trends in in-
ternational commercial arbitration in Latin America, in Jour. of Int. Arb., 2000, vol. XVII, n.
1, pp. 139-142, e soprattutto il recente studio condotto presso la CCI: AA.VV., International
Commercial Arbitration in Latin America, in ICC CArb. bulletin, special edition, 1996, vol.
1996, pp. 1-124.
(65) S. LE PERA, International Commercial Arbitration in Argentina, ivi, pp. 6-10.
(66) Una disamina generale della nuova legge è stata offerta da A.C. CARMONA, L’arbi-
trato internazionale in Brasile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1995, pp. 1403-1424, che indica, a-
nalogamente ad altri commentatori, la ammissibilità della lex mercatoria alla stregua del dirit-
to applicabile alla risoluzione di una controversia; M.H. HUCK, La nouvelle loi de l’arbitrage
au Bresil, in Bull. ASA, 1997, pp. 570-575; in senso conforme J. LEE BOSCO, Le nouveau regi-
me de l’arbitrage au Bresil, in Rev. arb., 1997, pp. 199-228 e, per la giurisprudenza anteriore
alla riforma v. C. NEHRING NETTO, S. AVELLAR FONSECA, I. ZIVY, Une decision judiciaire
bresilienne tres importante en matiere d’arbitrage international, in RDAI/ILBJ, 1992, pp. 872-
876; in inglese v. S. LEECH, A New Arbitration law for Brazil, in Arb., 1998, pp. 104-105; ed
in particolare il contributo di I. STRENGER, International arbitration: doctrine and practice in
Brazil, in Jour. of Int. Arb., 1988, pp. 41-48.
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23. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
aplicadas na arbitragem, desde que não haja violac¸ão aos bons costumes e à or-
dem pública.
§ 2 – Poderão, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize
com base nos princípios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras in-
ternacionais de comércio”.
Alcuni Stati latinoamericani, quali le Bermuda (67), il Messico (68) e il Pe-
rù (69), hanno armonizzato la propria legislazione secondo la legge modello
dell’Uncitral. Altri Stati che hanno introdotto riforme in tempi recentissimi
si sono invece dotati di norme poco chiare in materia di diritto applicabile
nell’arbitrato commerciale internazionale. Così la Colombia (70), attraverso il
(67) Il testo della Bermuda International Conciliation and Arbitration Act del 1993, en-
trato in vigore dal 29 giugno 1993, si reperisce in Arb. Int., 1994, pp. 104-109; v. altresì Re-
cent developments in arbitration law and practice, in Yearbook, 1994, pp. 443-463; un primo
commento alla novella è stato offerto da N. RAWDING, ADR: Bermuda’s International Conci-
liation and Arbitration Act 1993, in Arb. Int., 1994, pp. 99-109. V. l’art. 28 della legge citata
che dispone che: “(Model law to have force of law) – 1) Subject to this part, the Model Law
has the force of law in Bermuda. In the Model Law: “State” means Bermuda and any foreign
country; “this State” means Bermuda; “different States”shall be treated as including a refe-
rence to Bermuda and any other place; “any agreement in force between this State and any
other State or States” shall be treated as being a reference to any Convention or Treaty that
binds Bermuda and any other place that has force of law in Bermuda”. Anche per le Bermu-
da viene prevista la clausola d’eccezione all’art. 29 della stessa legge. Pertanto qualora le parti
abbiano escluso l’applicazione della legge modello, essa non sarà applicabile. Sarò però ap-
plicabile l’Arbitration Act delle Bermuda del 1986. L’art. 18 di quest’ultima legge prevede
l’applicazione “(proper law of conduct) – An agreement out of which the disputeor arbitration
arises shall, if the arbitration is held in Bermuda, be governed by the municipal law of Ber-
muda unless: the agreement expresses a contrary intention; a subsequent agreement entered
into by all the parties to the dispute or arbitration concerned expresses a contrary intention;
or the parties agree to leave the arbitrator to determine the proper law”.
(68) Il testo della legge sull’arbitrato del 22 luglio 1993 che ha modificato il codice di
commercio ed il codice federale di procedura civile, è stato pubblicato in traduzione francese
in Rev. arb., 1994, pp. 405-420 ed al riguardo si vedano in inglese per i riferimenti legislativi
Jour. of Int. Arb., 1994, pp. 30-39; nonché, in dottrina, L. THOMPSON, International dispute
resolution in the United States and Mexico: a practical guide to terms, arbitration clauses, and
the enforcement of judgments and arbitral awards, in Syracuse journal of international law and
commerce, 1997, pp. 1-39; nonché C. TREVINO JULIO, International commercial arbitration in
Mexico, in The ICC bulletin, 1996, cit., spec. ed., pp. 54-60.
(69) Cfr. A. MONTOYA, Arbitration in Perù, in The ICC bulletin, spec. ed., pp. 74-79;
AA.VV., Recent developments in arbitration law and practice, in Yearbook, 1994, vol. XIX,
pp. 443-463; A. ARAMBURU MENCHACA, Commercial arbitration in Peru, in Arbitration in P.
SANDERS (ed.), Settlement of international commercial disputes involving the far east and arbi-
tration in combined transportation, cit., 1989, pp. 111-119.
(70) F. MANTILLA-SERRANO, La nouvelle legislation colombienne sur l’arbitrage, in Rev.
arb., 1992, pp. 41-60; nonché in Recent developments in arbitration law and practice, in Year-
book, 1994, pp. 443-463.
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Decreto n. 1818/98 ha introdotto un art. 197 che così recita:
“Artículo 197. Normatividad aplicable al arbitramento internacional. El arbi-
traje internacional se regirá en todas sus partes de acuerdo con las normas de la
presente ley, en particular por las disposiciones de los tratados, convenciones,
protocolo y demás actos de derecho internacional suscritos y ratificados por
Colombia, los cuales priman sobre las reglas que sobre el particular se estable-
cen en el Código de Procedimiento Civil. En todo caso, las partes son libres de
determinar la norma sustancial aplicable conforme a la cual los árbitros habrán
de resolver el litigio.
También podrán directamente o mediante referencia a un reglamento de ar-
bitraje, determinar todo lo concerniente al procedimiento arbitral incluyendo la
convocatoria, la constitución, la tramitación, el idioma, la designación y nacio-
nalidad de los árbitros, así como la sede del tribunal, la cual podrá estar en Co-
lombia o en un país extranjero. (Artículo 2 Ley 315 de 1996, artículo 1 Ley 39
de 1990, aprobatoria de la “Convención sobre el reconocimiento y ejecución de
las sentencias arbitrales extranjeras”, adoptada por la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre Arbitramento Comercial el 10 de junio de 1958)”.
Analoghe osservazioni valgono per l’Ecuador (71), il Nicaragua (72) ed il
Venezuela (73).
(71) A. LAREA-FALCONY, Arbitration in Ecuador, in The ICC bulletin, num. spec., cit.,
pp. 40-44. Ley No. 000. RO/145 de 4 de Septiembre de 1997: “Art. 3.– Las partes indicarán
si los árbitros deben decidir en equidad o en derecho, a falta de convenio, el fallo será en e-
quidad. Si el laudo debe expedirse fundado en la equidad, los árbitros actuarán conforme a
su leal saber y entender y atendiendo a los princípios de la sana crítica. En este caso, los árbi-
tros no tienen que será necesariamente abogados. Si el laudo debe expedirse fundado en de-
recho, los árbitros deberán atenerse a la ley, a los princípios universales del derecho, a la juri-
sprudencia y a la doctrina. En este caso, los árbitros deberán será abogados”.
(72) R. ARAUZ, Arbitration in Nicaragua: a comparison with the Uncitral Model Law, in
A.M. GARRO (Ed.), Commercial and labor arbitration in Central America, cit., 1991, pp. 295-
308.
(73) J.O. RODNER, Arbitration in Venezuela, in The ICC bulletin, spec. ed., cit., pp. 90-
106. Ley de arbitraje comercial (Gaceta Oficial N. 36.430 de 7 de abril de 1998): “Artículo 8.
Los árbitros pueden ser de derecho o de equidad. Los primeros deberán observar las dispo-
siciones de derecho en la fundamentación de los laudos. Los segundos procederán con ente-
ra libertad, según sea más conveniente al interés de las partes, atendiendo principalmente a la
equidad. Si no hubiere indicación de las partes sobre al carácter de los árbitros se entenderá
que decidirán como árbitros de derecho.
Los árbitros tendrán siempre en cuenta las estipulaciones del contrato y los usos y co-
stumbres mercantiles”.
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4. Riforme e sistemi di Common Law.
Tra i Paesi di Common Law che hanno modificato recentemente la pro-
pria legislazione in materia arbitrale spicca la Gran Bretagna (74) e, più in
particolare, l’Inghilterra su cui sono stati già offerti numerosi commenti in
dottrina (75).
A titolo preliminare, è appena il caso di ricordare che l’Inghilterra, pur
tenendo in debito conto la legge modello dell’Uncitral, ha introdotto alcune
innovazioni significative, distanziandosi dalle soluzioni della legge scozzese
e da quella dell’Irlanda del Nord le quali, invece, sono rimaste fedeli alla
legge modello.
Tra le disposizioni dell’Arbitration Act del 17 giugno 1996, particolare
attenzione merita la Section 46 ove si puntualizzano le Rules applicable to
substance of dispute nel modo che segue:
(74) Per la Scozia v., da ultimo, J. MURRAY, The Uncitral Model Law and judicial control
of arbitration in Scotland, in Arb. Intnl., 1993, pp. 97-102; nonché in generale la monografia
di P.F. DAVIDSON, International commercial arbitration: Scotland and the Uncitral Model
Law, Edinburgh, 1991, pp. 1-266; sui rapporti con la legge modello Uncitral v. DERVAIRD,
Scotland and the Uncitral Model Law: the report to the lord advocate of the Scottish Advisory
Committee on Arbitration Law, in Arb. Int., 1990, pp. 63-74. Per quanto concerne l’Irlanda,
v. G. BUNNI NAEL, Ireland’s Arbitration (International Commercial) Act 1998, in RDAI/ILBJ,
vol. 1999, pp. 482-493.
(75) Cfr. R. PILLITTERI, L’Arbitration Act 1996: l’attesa riforma della legge inglese sull’ar-
bitrato, in Dir. comm. int., 1997, n. 4, pp. 803-845; in inglese v. A. REDFERN, M. HUNTER,
Law and practice..., cit., p. 5 s., nonché A. SAMUEL, Arbitration statutes in England and the
USA, in ADR Law Journal, 1999, pp. 2-33; LORD JUSTICE SAVILLE, The Arbitration Act 1996
and its effect on international arbitration in England, in Arb., 1997, pp. 104-112; F. DAVID-
SON, The New Arbitration Act: a model law?, in JBL, 1997, pp. 101-129; LORD F. HACKING,
Arbitration law reform: the impact of the Uncitral Model Law on the English Arbitration Act
1996, in Arb., 1997, pp. 291-299; R. BRINER, Domestic arbitration: practice in continental Eu-
rope and its lessons for arbitration in England, in Arb. Intnl., 1997, pp. 155-166; J. TRAPPE,
Arbitration procedure in England and Germany: some comparative remarks, in ADR Law Jour-
nal, 1997, pp. 3-14; J. STEYN, England’s response to the Uncitral Model Law of Arbitration, in
Arb. Intnl., 1994, pp. 1-16; M. KERR, “Equity” arbitration in England, in Am. Rev. Int. Arb.,
1991, pp. 377-401; M.J. MUSTILL, A new arbitration act for the United Kingdom?: the respon-
se of the Departmental advisory Committee to the Uncitral Model Law, in Arb. Intnl., 1990,
pp. 3-62, con allegato il testo dell’Advisory Committee’s commentary; R. GOODMAN, Unci-
tral model law on international and commercial arbitration: divergent approaches in England
and Scotland: a question of appeal?, in IBL, 1990, vol. XVIII, pp. 250-254; F. DAVIDSON, In-
ternational commercial arbitration – the United Kingdom and Uncitral Model Law, in JBL,
1990, nov, pp. 480-494. In francese v. in particolare M. MUSTILL, La nouvelle loi anglaise sur
l’arbitrage de 1996: philosophie, inspiration, aspiration, in Rev. arb., 1997, pp. 29-43; E. ROBI-
NE, La nouvelle loi anglaise sur l’arbitrage, in RDAI/ILBJ, 1997, pp. 608-616; V.V. VEEDER,
La nouvelle loi anglaise sur l’arbitrage de 1996: la naissance d’un magnifique elephant, in Rev.
arb., 1997, pp. 3-27.
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“(1) The arbitral tribunal shall decide the dispute:
(a) in accordance with the law chosen by the parties as applicable to the
substance of the dispute, or
(b) if the parties so agree, in accordance with such other considerations as
are agreed by them or determined by the tribunal.
(2) For this purpose the choice of the laws of a country shall be understood
to refer to the substantive laws of that country and not its conflict of laws rules.
(3) If or to the extent that there is no such choice or agreement, the tribunal
shall apply the law determined by the conflict of laws rules which it considers
applicable”.
La Relazione ministeriale evidenzia che, pur tenendo in considerazione
l’art. 28 della legge modello dell’Uncitral, il legislatore inglese apporta in ta-
le contesto alcune variazioni originali (76). La più rilevante tra queste consi-
ste nell’omissione della formula secondo la quale il collegio arbitrale dovrà
in ogni caso “tenere conto degli usi del commercio”, in quanto il legislatore
britannico ritiene che:
“If the applicable law allows this to be done, then the provision is not neces-
sary; while if it does not, then it could be said that such a direction overrides
that law, which to our minds would be incorrect” (77).
Né il legislatore fa riferimento alla nozione di rules of law, in caso di
scelta espressa della lex contractus, sicché eventuali soluzioni transnazionali
verrebbero ricondotte alle “other considerations” di cui alla section 46 ora
citata (78). Così facendo, tuttavia, si confonde il problema dell’applicazione
della lex mercatoria con quello dell’arbitrato secondo equità (79), riunendo
entrambe le categorie nell’unica oscura fattispecie prevista dall’art. 46 (1)
(b), illustrato nella Relazione ministeriale con queste parole:
(76) Departmental Advisory Committee on Arbitration Law, information on the 1996 Re-
port on the Arbitration Bill and the 1997 Supplementary Report on the Arbitration Act 1996,
in Arb. Intnl., 1997, pp. 275-316, 317-328.
(77) U. loc. cit., p. 310.
(78) Così D’ARCY, MURRAY, CLEAVE, Schmittoff’s export trade, London, 2000, p. 479:
“It may be that ‘such other considerations’ include the lex mercatoria and arbitration ex ae-
quo et bono”.
(79) C. SCHMITTHOFF, op. cit., p. 479. Giova notare che nel caso Eagle Star Insurance
Co. Ltd. v. Yuval Insurance Co. Ltd., (1978) 1 Lloyd’s Rep., 362, Lord Denning ha affermato
che l’arbitrato secondo equità: “...only ousts technicalities and strict constructions. That is
what equity did in the old days. And it is what arbitrators may properly do today under such
a clause as this”.
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“Subsection (1) (b) recognizes that the parties may agree that their dispute is
not to be decided in accordance with a recognized system of law but under
what in this country are often called “equity clauses”, or arbitration ex aequo et
bono, or “amiable composition” i.e. general considerations of justice and fair-
ness, etc... There appears to be no good reasons to prevent parties from a-
greeing to equity clauses. However, it is to be noted that in agreeing that a di-
spute shall be resolved in this way, the parties are in effect excluding any right
to appeal to the Court (there being no “question of law” to appeal)” (80).
In attesa dell’interpretazione giurisprudenziale sul punto, si potrebbe
azzardare che se, per il legislatore inglese, una elezione della lex mercatoria
o dei Principi Unidroit corrisponde in tutti i casi ad una scelta in favore del-
l’arbitrato secondo equità, ne seguirebbe l’esclusione dell’impugnazione di
tutti i lodi basati sul diritto transnazionale (81). Il ché porterebbe l’ordina-
mento inglese a superare la propria ambiguità in favore di un’accettazione
della lex mercatoria molto più spinta che negli altri ordinamenti più progres-
sisti.
Il discorso si inverte, tuttavia, in caso di assenza di electio iuris. Il terzo
comma della section 46 precitata, stabilisce l’applicazione di una “law” da
individuare attraverso le norme di conflitto che il collegio arbitrale riterrà
appropriate alla soluzione del caso di specie. Una soluzione, dunque che si
colloca in linea con quella prevista dall’art. 28 della legge modello dell’Un-
citral.
Un ultimo aspetto di particolare interesse nella nuova disciplina inglese
dell’arbitrato viene evidenziato all’art. 4 ed all’Allegato 1 della legge in esa-
me ove si chiarisce opportunamente la natura dispositiva dell’art. 46, cioè
della disposizione legislativa in materia di norme applicabili al merito nel-
l’arbitrato transnazionale (82). Infatti, lo stesso legislatore distingue, in modo
(80) Ibidem. Occorre peraltro rilevare che l’arbitrato secondo equità ricade, nel nuovo
regime, nelle “other considerations” evocate all’art. 46 (1) (b).
(81) Va ricordato che il giudice britannico (come si è visto supra p. ???) nel caso Deut-
sche Schachtbau-un Tiefbohrgesellschaft MBH ha ritenuto che l’applicazione della lex mercato-
ria ad opera degli arbitri non costituisse una violazione dell’ordine pubblico internazionale
britannico rigettando, di conseguenza, l’istanza di annullamento del lodo proposta dalla par-
te soccombente.
(82) In base all’art. 4 della legge citata: “(1) The mandatory provisions of this Part are
listed in Schedule 1 and have effect notwithstanding any agreement to the contrary. (2) The
other provisions of this Part (the “non-mandatory provisions”) allow the parties to make their
own arrangements by agreement but provide rules which apply in the absence of such agree-
ment. (3) The parties may make such arrangements by agreeing to the application of institu-
tional rules or providing any other means by which a matter may be decided. (4) It is imma-
terial whether or not the law applicable to the parties’ agreement is the law of England and
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del tutto originale rispetto alle altre esperienze europee e statunitensi, quali
delle sue disposizioni hanno natura imperativa (mandatory rules) e quali
hanno natura meramente dispositiva o suppletiva (non mandatory rules), e-
lencando le norme imperative all’Allegato 1 (83). Poiché la section 46 sopra
richiamata non appartiene alla categoria delle norme imperative, se ne de-
duce la natura dispositiva e, quindi, la derogabilità della medesima nor-
ma (84).
In conclusione, la lex mercatoria ed i Principi Unidroit, nel vigore della
nuova legge, non appaiono costituire un motivo ostativo alla celebrazione di
un arbitrato secondo quel diritto in Inghilterra. Il legislatore britannico ha
scelto di resistere alla lex mercatoria solo quando le parti non abbiano mani-
festato la loro volontà in quel senso e non abbiano richiamato un regola-
mento arbitrale che preveda appositi criteri di determinazione del diritto
applicabile.
Più in linea con gli eventi legislativi che hanno segnato la disciplina del-
Wales or, as the case may be, Northern Ireland. The choice of a law other than the law of
England and Wales or Northern Ireland as the applicable law in respect of a matter provided
for by a non-mandatory provision of this Part is equivalent to an agreement making provision
about that matter. For this purpose an applicable law determined in accordance with the
parties’ agreement, or which is objectively determined in the absence of any express or im-
plied choice, shall be treated as chosen by the parties”.
(83) L’allegato 1 così stabilisce: “Mandatory provisions of Part I: sections 9 to 11 (stay of
legal proceedings); section 12 (power of court to extend agreed time limits); section 13 (ap-
plication of Limitation Acts); section 24 (power of court to remove arbitrator); section 26 (1)
(effect of death of arbitrator); section 28 (liability of parties for fees and expenses of arbitra-
tors); section 29 (immunity of arbitrator); section 31 (objection to substantive jurisdiction of
tribunal); section 32 (determination of preliminary point of jurisdiction); section 33 (general
duty of tribunal); section 37 (2) (items to be treated as expenses of arbitrators); section 40
(general duty of parties); section 43 (securing the attendance of witnesses); section 56 (power
to withhold award in case of non-payment); section 60 (effectiveness of agreement for pay-
ment of costs in any event); section 66 (enforcement of award); sections 67 and 68 (challen-
ging the award: substantive jurisdiction and serious irregularity), and sections 70 and 71
(supplementary provisions; effect of order of court) so far as relating to those sections; sec-
tion 72 (saving for rights of person who takes no part in proceedings); section 73 (loss of
right to object); section 74 (immunity of arbitral institutions, & c.); section 75 (charge to se-
cure payment of solicitors’ costs)”.
(84) Ne segue che il coordinamento tra la norma legislativa in materia di diritto applica-
bile e quella corrispondente del regolamento LCIA viene risolta facendo riferimento alla vo-
lontà delle parti. Esse stipulando una clausola compromissoria LCIA manifestano la propria
volontà a che il regolamento di arbitrato LCIA (inclusi, in particolare i criteri valevoli per la
determinazione del diritto applicabile) vengano impiegati dagli arbitri per la soluzione delle
loro eventuali controversie. Ed analogo ragionamento varrà a fortiori in caso di riconscimen-
to di un lodo straniero basato sulla lex mercatoria, in quanto la natura dispositiva della sec-
tion 46 risolve in senso negativo qualsiasi dubbio in merito alla possibile violazione dell’ordi-
ne pubblico britannico.
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l’arbitrato in Europa continentale, nel diritto statunitense le riforme più re-
centi hanno toccato le legislazioni dei singoli Stati, ma non il Federal Arbi-
tration Act, il cui impianto appare datato (85). Tra gli Stati che presentano le
soluzioni normative più interessanti vanno evidenziati la California e lo Sta-
to di New York. Così nel codice di procedura civile in vigore nello Stato
della California (86) l’art. 1297 stabilisce che
“281. The arbitral tribunal shall decide the dispute in accordance with the
rules of law designated by the parties as applicable to the substance of the di-
spute.
282. Any designation by the parties of the law or legal system of a given state
shall be construed, unless otherwise expressed, as directly referring to the sub-
stantive law of that state and not to its conflict of laws rules.
283. Failing any designation of the law under Section 1297.282 by the par-
ties, the arbitral tribunal shall apply the rules of law it considers to be appro-
priate given all the circumstances surrounding the dispute.
284. The arbitral tribunal shall decide ex aequo et bono or as amiable compo-
siteur, if the parties have expressly authorized it to do so.
(85) V., in italiano, G. NARDULLI, L’arbitrato in materia di borsa negli Stati Uniti, in Riv.
arb., 1992, pp. 385-394; A. PIERGROSSI, L’arbitrato commerciale negli Stati Uniti d’America e i
suoi rapporti con l’ordinamento italiano, Milano, 1974, pp. 1-532. L’autore osserva che “ad at-
tenersi alla lettera della legge o ad una rigorosa applicazione di essa al fine di raggiungere la
loro decisione, a meno che le parti nel loro accordo arbitrale non li avessero specificamente
vincolati alle norme di diritto sostanziale applicabili nel caso di specie. Tra gli articoli dottri-
nali con maggiore aderenza alla materia qui trattata v. A. SAMUEL, Arbitration statutes in En-
gland and the USA, in ADR Law Journal, 1999, pp. 2-33; V. RAGHAVAN, Heightened judicial
review of arbitral awards: perspectives from the Uncitral Model Law and the English Arbitra-
tion Act of 1996 on some US developments, in Jour. of Int. Arb., 1998, pp. 103-134; con riferi-
mento alle modifiche introdotte a seguito dell’adesione statunitense alla convenzione inter-a-
mericana sull’arbitrato commerciale internazionale v. H. PUTNAM LOWRY, The United States
joins the Inter-American Arbitration Convention, in Jour. of Int. Arb., 1990, pp. 83-90; tra gli
autori più eminenti ed attenti alle questioni lexmercatoristiche si collocano H. SMIT, Ele-
ments of international arbitration in the United States, in Am. Rev. of Int. Arb., 1990, pp. 64-
76; M. HOELLERING, International commercial arbitration in the United States, in Am. Rev. of
Int. Arb., 1990, pp. 14-24; J. BRUNEL ANDRE, A proposal to adopt Uncitral’s model law on in-
ternational commercial arbitration as federal law, in Texas International Law Journal, 1990,
pp. 43-69; sul rapporto tra FAA e legge modello v. S. COHEN, International commercial arbi-
tration: a comparative analysis of the United States system and the Uncitral model law, in
Brooklyn journal of international law, 1986, pp. 703-727; cfr. P. PHILLIPS, Rules of law or
Laissez-faire, in Commercial Arbitration, in Harvard L. Rev., 1934, v. 47, p. 590.
(86) A.S. GOLBERT, D.M. KOLKEY, California’s adoption of a code for international com-
mercial arbitration and conciliation, in Loyola of Los Angeles international and comparative
law journal, 1988, vol. X, pp. 583-613; K. YELPAALA, Restraining the unruly horse: the use of
public policy in arbitration: interstate and international conflict of laws in California, in The
transnational lawyer, 1989, pp. 379-493.
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285. In all cases, the arbitral tribunal shall decide in accordance with the
terms of the contract and shall take into account the usages of the trade appli-
cable to the transaction” (87).
Il diritto californiano, dunque, si colloca in linea con quello francese ed
olandese prevedendo la possibilità, per le parti e per gli arbitri, di applicare
“rules of law” e quindi la lex mercatoria ed i Principi Unidroit.
Ulteriori riferimenti legislativi alla lex mercatoria, vengono offerti, dal di-
ritto statunitense, in relazione al Codice di Commercio Uniforme (UCC).
Lo UCC, infatti, venne richiesto a gran voce dalla Merchant’s Association of
New York nel 1936 al fine di modificare lo Uniform Sales Act la cui obsole-
scenza era figlia del localismo nel quale era sprofondato (88). Il § 1.103 del-
l’UCC prevede che le materie non disciplinate dalla normativa uniforme re-
stano soggette ai “principles of law and equity, including the Law Mer-
chant” (89) e l’art. 2 dello UCC ha subito costanti modifiche per essere posto
in linea con le esigenze del commercio internazionale. Così, una volta stabi-
lita la prevalenza degli Incoterms CCI sulle Revised American Foreign Trade
Definitions, i redattori dello UCC hanno indicato che:
“[i]f the meaning of a stated shipment or delivery term cannot be found in
the agreement or an applicable usage of trade, the meaning may be determined
by reference to the International Chamber of Commerce” (90).
E vi è di più. Il legislatore dello Stato di New York, lo Stato in cui si
concentrano le maggiori banche del mondo, ha recentemente inserito nella
legislazione ivi in vigore un’apposita norma che garantisce il primato delle
Norme ed Usi Uniformi (UCP 500) elaborate dalla CCI sullo stesso Uni-
form Commercial Code. Le esigenze del commercio internazionale hanno,
dunque, indotto il legislatore dello Stato a derogare il diritto commerciale
(87) Corsivo aggiunto.
(88) Così H. BERMAN, The law of International Commercial Transactions (Lex mercato-
ria), in Emory J. Int’l Dispute Res., 1988, p. 243.
(89) E cfr. Vincent Mirabile v. Uda Udoh and Chemical Bank, 92 Misc. 2d 168, 399
N.Y.S. 2d 869, in cui si afferma esplicitamente che “the Uniform Commercial Code apparen-
tly did not directly contemplate the use of money orders and made no specific provisions for
them ... that lacuna may be closed by applying the principles of the Law Merchant... The lex
mercatoria is the prestatutory and non statutory law which governs instruments for the pay-
ment of money, and it arose from the custom and practice of merchants”.
(90) National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, 1997 Annual Mee-
ting Draft Revisions to UCC Article 2, §§ 2-309, nota 2. Cfr. i §§ 2-319 a 2-324.
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interno stabilendo, all’art. 5 dello UCC, il primato di norme che non sono
elaborate né da un altro Stato, né da un’organizzazione internazionale, bensì
da una ONG, come la CCI (91).
Tornando alla normativa arbitrale della famiglia di Common Law, va ri-
cordato che il Canada ha armonizzato la propria legislazione in base alla leg-
ge modello dell’Uncitral (92) e che l’Australia, oltre ad ispirare la propria le-
gislazione alla legge modello (93), ha introdotto una disposizione di rango le-
gislativo all’interno della parte III dell’Australian International Arbitration
Act 1974 tramite la quale la Model Law viene direttamente recepita nell’or-
dinamento australiano (94). Valgono, quindi, tel quel, le considerazioni già
svolte a proposito dell’art. 28 della legge modello Uncitral. In Nuova Zelan-
da, infine, è in vigore, a partire dal 1º luglio 1997, l’Arbitration Act del
(91) NY UCC § 5-102 (4), in Mc Kinney Supp. 1998. Cfr. C. WHITE, The influence of
international practice on the revision of article 5 of the UCC, in Nw. J. Int’l. L. & Bus., 1995, p.
189 s.; J.F. DOLAN, Letters of credit: a comparison of UCP 500 and the new U.S. Article 5, in
JBL, 1999, p. 521; G. FORNI, Lettere di credito: un confronto tra l’art. 5 dello Uniform Com-
mercial Code e le norme e gli usi uniformi della Camera di Commercio Internazionale, in Dir.
comm. int., 1999, p. 129 s. Diverse considerazioni rispetto a quanto è accaduto a New York
vengono effettuate dal legislatore di alcuni paesi arabi (ELWAN, La loi applicable à la garantie
bancaire à première demande, cit.), in cui a differenza di quanto si è registrato nei paesi occi-
dentali, il contratto autonomo di garanzia è stato oggetto di recente disciplina legislativa. La
nuova lex mercatoria, al pari dell’antica, subisce quindi sia un processo di nazionalizzazione
per via legislativa sia viene attratta nell’ordinamento statale tramite rinvio di produzione giu-
ridica assicurandone il primato (è il caso originale quanto unico dello Stato di New York).
(92) V. con particolare riferimento al Quebec lo studio monografico di S. THUILLEAUX,
L’arbitrage commercial au Quebec: droit interne, droit international privé, Cowansville, Que-
bec, 1991, pp. 1-314; più direttamente rilevanti per il tema da noi trattato sonogli studi di L.
BIUKOVIC, Impact of the adoption of the Model Law in Canada: creating a new environment
for International Arbitration, in Canadian business law journal, 1998, vol. XXX, pp. 376-414;
J. DAVIDSON PAUL, International commercial arbitration law in Canada, in Northwestern jour-
nal of international law and business, 1991, vol. XII, pp. 97-123; L. KOS-RABCEWICZ-ZUB-
KOWSKI, International commercial arbitration laws in Canada: adaption of Uncitral model law
on international commercial arbitration, in Jour. of Int. Arb., 1988, pp. 43-69; J.G. CASTEL,
Canada and international arbitration, in Arb. Jour., 1981, pp. 5-22.
(93) M. PRYLES, Current issues in international arbitration in Australia, in Jour. of Int.
Arb., 1992, pp. 57-70; ID., International arbitration in Australia, in Am. Rev. Int. Arb., 1990,
pp. 37-48; R.A. FINLAY, An overview of commercial arbitration in Australia, in Jour. of Int.
Arb., 1987, pp. 103-115.
(94) V. l’art. 16 del The New Australian Arbitration Act che stabilisce. “(Model law to
have force of law) – 1) Subject to this part, the Model Law has the force of law in Australia”.
L’art. 21 della stessa legge prevede, tuttavia, che la legge modello non si applichi qualora le
parti l’abbiano escluso. Le norme della legge modello vengono introdotte nell’ordinamento
australiano alla stregua di norme dispositive.
2) In the Model Law: “State” means Australia (including the external Territories) and
any foreign country; “this state” means Australia (including the external Territories)”.
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1996 (95). Anche in quest’ultimo caso si è preferito adottare le soluzioni del-
la legge modello.
5. Guoji maoyifa, guoji guanli ed arbitrato in Cina.
L’ipotesi in cui la lex mercatoria, definita come “international practice”,
possa essere utilizzata dagli arbitri in senso integrativo della legge nazionale
sembra avere ricevuto riconoscimento da parte della Corte Suprema cinese
la quale, in una Response of the Supreme People’s Court to Certain questions
concerning the Application of the Foreign Economic Contract Law, ha affer-
mato che l’ordinamento giuridico cinese si trova in fase di evoluzione, e per-
tanto, parte della legislazione interna risulta inadeguata o carente in molte
importanti materie.
Ne segue che, qualora le parti abbiano eletto la legge cinese alla stregua
di una lex contractus e, perfino, qualora la legge cinese risultasse di applica-
zione obbligatoria ai sensi dell’art. 126 della legge cinese sui contratti, è
consentito riferirsi al diritto del commercio internazionale (guoji maoyifa) ed
alla pratica internazionale (guoji guanli) (96).
6. Le legislazioni sull’arbitrato in un’ottica di Law&Economics.
Il processo di mondializzazione dell’economia attraverso il prisma del-
l’arbitrato internazionale apre il varco a considerazioni di Law&Economics
riferibili sia al binomio esistente tra procedimento statale ed arbitrale, sia in
materia di scelta del diritto applicabile.
Nel primo caso sembra evidente che, nel commercio internazionale, il
successo dell’arbitrato rispetto al tradizionale contenzioso dinanzi al giudice
interno (c.d. multi-state litigation) può essere spiegato attraverso la compa-
razione dei costi totali tra i due procedimenti ad opera delle parti. Per con-
troversie complesse coinvolgenti beni e diritti localizzati in più ordinamenti
(95) M. RICHARDSON, Arbitration law reform: the New Zealand experience: an update, in
Arb. Int., 1997, pp. 229-235; ID., Arbitration law reform: the New Zealand experience, in Arb.
Int., 1996, pp. 57-82. Di interesse storico è invece lo studio di M.T. RANKIN, Arbitration and
conciliation in Australasia: the legal wage in Victoria and New Zealand, London, 1916, pp. 1-
192.
(96) La testimonianza si trova in C. DEJUN, M. MOSER, W. SHENGCHANG, International
arbitration in the People’s Republic of China, Hong Kong, Singapore, Malaysia, 2000, p. 73, i
quali osservano che: “This gap-filling exercise is frequently adopted in China”.
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statali non v’è dubbio che l’arbitrato costituisca, nel maggior numero dei ca-
si, un’alternativa più efficiente rispetto al contenzioso multistatuale, ove il
numero dei tribunali, delle lingue, dei diritti processuali statali e quindi dei
legali stranieri cui ricorrere viene sostituito da un unico procedimento (arbi-
trale) improntato a criteri di rapidità e di specializzazione in materia com-
merciale internazionale.
Ma il successo dell’arbitrato, oltre che in termini di costo effettivo, si
spiega anche in termini di costo-opportunità. Con tale accezione gli economi-
sti identificano il costo derivante dalla perdita di un’occasione di profitto
cui l’azienda ha rinunciato impiegando una risorsa in un determinato mo-
do (97). Orbene, appare evidente che la comparazione tra costi-opportunità
derivanti dal contenzioso multistatuale e dall’arbitrato depone sicuramente
a favore di quest’ultimo. La relativa rapidità del procedimento arbitrale e
dell’eventuale exequatur del lodo conducono dunque alla minimizzazione
dei costi-opportunità per le imprese (98).
Roberta Romano, studiando il diritto societario statunitense, ha posto in
evidenza il concetto di legal capital e la competizione tra Stati federati nel
plasmare il sistema giuridico più efficiente. Un sistema giuridico dotato di
un diritto societario efficiente, secondo la studiosa, può determinare il suc-
cesso economico dello Stato di cui risulta espressione, in quanto ne conse-
gue un afflusso di capitali attraverso la costituzione di nuove società ed il
trasferimento della sede sociale delle società costituite altrove (99).
La concorrenza tra Stati, assume rilievo, nel contesto del commercio in-
ternazionale, attraverso le seguenti considerazioni:
“First, if domestic industries competing in international markets find that
their national legal system imposes on them higher costs than those incurred by
their foreign competitors operating under a different jurisdiction, they will ap-
ply pressure on theit lawmakers to reduce the costs. Secondly, to the extent
that there is freedom of establishment and movement of capital, national law-
makers will perceive there to be advantages (notably increased demand for la-
bour and tax revenue) in attracting firms form other jurisdictions. Firms will se-
lect the location by reference to a number of variables, but these should include
(97) Tra una letteratura vastissima cfr. E. MANSFIELD,Managerial economics, New York,
1990, p. 259 s.
(98) Ovviamente, analoghe considerazioni producono l’effetto di sostituzione tra arbitra-
to e ADR methods.
(99) Ed anche effetti perniciosi sugli Stati late comers costretti a modifiche affrettate tese
al ribasso della soglia legislativa preesistente. Si parla in questo caso di race to laxity o ancora
di Delaware effect.
629CAP. VI - PRASSI LEGISLATIVA STATALE E NUOVA LEX MERCATORIA
the ability of the host jurisdiction to meet their legal preferences. Thirdly, as an
alternative to physical migration, and to the extent that this is allowed by the
private international law of their home jurisdiction, firms may be able to select
the jurisdiction whose principles are to apply to their transactions or business.
Although the chosen jurisdiction will not benefit from a transfer of resources to
its territory, there will be increased income for its lawyers” (100).
Tali osservazioni ci offrono lo spunto per effettuare alcune ulteriori con-
siderazioni valevoli con riferimento alla scelta della sede dell’arbitrato ed al
problema internazionalprivatistico della selezione della legge applicabile.
La possibilità di condurre il procedimento arbitrale in qualunque luogo
del pianeta, in qualunque lingua, secondo qualunque diritto e con arbitri di
qualunque nazionalità, in conformità allo specifico regolamento arbitrale
prescelto dalle parti – ove l’arbitrato sia di tipo amministrato – determina
un contesto concorrenziale per l’ordinamento giuridico degli Stati i quali
competono attraverso la propria disciplina dell’arbitrato.
Nell’epoca della guerra fredda, la scelta della sede dell’arbitrato dipen-
deva, inter alia, dalla collocazione geo-politica di questo o quello Stato: la
scelta di Stoccolma come sede di molti arbitrati del commercio est-ovest di-
pendeva principalmente da tali considerazioni. Oggi, finita la guerra fredda,
a considerazioni di natura geo-politica si sostituiscono considerazioni di na-
tura geo-giuridica che portano, appunto, a scegliere l’ordinamento dello
Stato dotato di maggiore legal capital e suscettibile di realizzare la minimiz-
zazione dei costi del procedimento arbitrale.
Così, le parti tenderanno a fissare la sede dell’arbitrato in un ordina-
mento giuridicamente sviluppato, favorevole allo svolgimento del procedi-
mento arbitrale, dotato di norme chiare e precise in materia, di una magi-
stratura specializzata in grado di realizzare effettivamente il favor arbitrati
previsto dal legislatore, e, non da ultimo, di una dottrina accessibile, scritta
in una lingua diffusa, che offra una risposta specialistica e chiara alle molte-
plici questioni tecniche suscitate dall’arbitrato.
Analoghe considerazioni spingeranno le parti a designare la lex contrac-
tus, giacché l’elezione di norme inadeguate o di difficile conoscibilità (siano
esse statali che astatuali) porterebbe ad un aumento dei costi effettivi del-
l’arbitrato ed anche di quello dei costi-opportunità, a causa dell’allunga-
mento dei termini processuali.
(100) A. OGUS, Economic analysis and comparative law, in Mélanges Tallon, 1999, pp.
170-178, spec. p. 172. Cfr. C. REYMOND, L’evoluzione del diritto comune dell’arbitrato inter-
nazionale: esperienze e prospettive, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1985, p. 120 s.
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Così, per effetto della mondializzazione dell’economia, alla competizio-
ne delle imprese sui mercati metastatuali si aggiunge una vera e propria
competizione tra Stati, giacché, nel contesto arbitrale, gli Stati competono
sia come Stato-ordinamento che come Stato-apparato.
Se la maggior parte dei grandi arbitrati si svolge a Ginevra, a Parigi e a
New York, ma non a Roma o in qualche altra città d’Europa, se il diritto ita-
liano viene scelto raramente come lex contractus, occorre dunque riflettere
sulla coerenza complessiva dell’ordinamento italiano in termini di legal capi-
tal, capitale giuridico che si compone, nell’attuale fase del commercio inter-
nazionale, di una legislazione, di una giurisprudenza e di una dottrina spe-
cialistica di avanguardia sull’arbitrato capace, dunque, di guidare i cambia-
menti attraverso il continuo confronto comparatistico, senza rinchiudersi in
uno sterile quanto astratto dogmatismo.
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CAPITOLO SETTIMO
IL DIBATTITO DOTTRINALE SULLA NUOVA LEX MERCATORIA
Secondo un’opinione diffusa, l’origine del dibattito circa la nuova lex
mercatoria risale alla fine degli anni ’50, a seguito delle ricerche degli inter-
nazionalisti effettuate con riferimento allo sviluppo su vasto raggio degli
scambi economici internazionali ed alla contrapposizione politico-economi-
ca tra Est ed Ovest e tra Nord e Sud del mondo. Era anche l’epoca delle
controversie sugli State contracts, di cui si è detto a suo luogo, e quindi della
ricerca di soluzioni alternative all’applicazione della legge dello Stato con-
traente.
In realtà, alcune importanti riflessioni circa il fenomeno studiato sono
contenute in alcuni studi, editi negli anni ’20, sulla teoria del diritto, il dirit-
to della vendita e dei trasporti internazionali (1). E, precedentemente, vanno
ricordate anche le considerazioni espresse da Karl Marx e Friederick Engels
negli scritti del 1848 (2).
(1) In Italia, in quel periodo, si hanno i contributi fondamentali di SANTI ROMANO,
L’ordinamento giuridico, 1a ed., Pisa, 1918 (2a ed., Firenze, 1946); W. CESARINI-SFORZA, Il di-
ritto dei privati, 1929, rist. Milano, 1963, nonché A. SCIALOJA, Sistema del diritto della naviga-
zione, 1929, pp. 1-458. Nello stesso periodo si hanno importanti lavori sul “droit corporatif”
o “selbstgeschaffenes Recht der Wirtschaft” di M. ISHIZAKI, Le droit corporatif international
de la vente des soies, voll. III, Paris, 1929; H. SCHWOB, Les contrats de la London Corn Trade
Association, Paris, 1928; H. GROSSMANN-DOERTH, Selbstgeschaffenes Recht der Wirtschaft
und staatliches Recht, in Juristische wochenschrift, 1929, p. 3447 s.; ID., Das recht des Übersee-
kaufs, I, Mannheim-Berlin-Leipzig, 1930 (cit. da M.J. BONELL, La moderna lex mercatoria tra
mito e realtà, in Dir. comm. int., 1992, p. 315).
(2) Mi riferisco al Manifesto del Partito comunista pubblicato da Karl Marx e Friede-
rick Hengels, nel 1848 a Londra (Manifesto del partito comunista, Roma, 1999, pp. 21-22),
ove viene descritto il fenomeno della globalizzazione con le seguenti parole: “[s]fruttando il
mercato mondiale la borghesia ha reso cosmopolitica la produzione e la consumazione in tut-
ti i paesi. A gran cordoglio di tutti i reazionarii, essa ha tolto all’industria la base nazionale.
Le antichissime industrie nazionali sono state distrutte, e ancora adesso vengono distrutte o-
gni giorno. Vengono soppiantate da industrie nuove, la cui adozione diviene questione di vita
o di morte per tutte le nazioni civili; da industrie che non impiegano più le materie prime in-
digene, ma anzi adoperano quelle venute dalle zone più remote, e i cui prodotti si consuma-
Nel dopoguerra, la discussione riprese vigore principalmente grazie al-
l’opera di Berthold Goldman, in Francia, e di Clive Schmitthoff, in Gran
Bretagna.
In Francia, gli studi di Goldman sul “diritto internazionale del commer-
cio” (3) vennero approfonditi da Jean Stoufflet (4), Philippe Kahn (5) e Phi-
lippe Fouchard (6), tramite i quali si consolidò la tesi di un “droit internatio-
nal spécifique des relations économiques qui reposerait à titre principal sur
le contrat et sur les stipulations de droit materiel qu’il contient” (7). Dall’al-
tra parte della Manica, nel 1964, Clive Schmitthoff inaugurava il vasto dibat-
tito sulle fonti del diritto del commercio internazionale attraverso un simpo-
no non solo nel paese stesso, ma anzi in tutte le parti del mondo. Ai bisogni, a soddisfare i
quali bastavano un tempo i prodotti nazionali, ne succedono ora dei nuovi, che esigono i
prodotti dei più remoti climi e paesi. All’isolamento locale e nazionale, per cui ciascun paese
s’accontentava di sé stesso, succede un traffico multiforme e multilaterale, per cui le nazioni
entrano in una condizione di interdipendenza. E come è dei prodotti materiali, così accade
anche dei prodotti intellettuali. I prodotti intellettuali di ogni singola nazione divengono la
proprietà comune di tutte. L’esclusivismo nazionale diviene sempre più impossibile, e dalle
molte letterature nazionali e locali viene fuori una letteratura mondiale. Per via del rapido
perfezionamento di tutti gli istrumenti della produzione e per le comunicazioni divenute infi-
nitamente più facili, essa trascina per forza nella corrente della civiltà anche le nazioni più
barbare. I bassi prezzi delle sue merci sono la pesante artiglieria con la quale atterra tutte le
muraglie cinesi, e con la quale ha fatto capitolare i barbari più induriti dall’odio dello stranie-
ro”.
(3) B. GOLDMAN, Arbitrage international et droit commun des nations, cit., p. 115, ID., Les
conflits de lois dans l’arbitrage international de droit privé, in RCADI, cit., pp. 351-483. Lo scrit-
to cui si suole fare risalire il nucleo principale del pensiero dell’Autore è Frontières du droit et
lex mercatoria, in Arch. phil. droit, 1964, vol. IX, 1964, p. 177 s.; v. anche ID., voce Arbitrage
(Droit international privé), in Rép. Dalloz/Droit International, vol. I, Paris 1968, p. 111 s. il suo
pensiero viene ulteriormente sviluppato in ID., La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage
international: réalité et perspectives, in Clunet, 1979, pp. 475-499; ID., La volonté des parties et
le rôle de l’arbitrage dans l’arbitrage international, in Rev. arb., 1981, pp. 469-486; ID., lex mer-
catoria, in Forum internationale, 1983, p. 3 s.; ID., Une bataille judiciaire autour de la lex merca-
toria. L’affaire Norsolor, in Rev. arb., 1983, pp. 379-409; ID., The applicable law: general princi-
ples of law – the lex mercatoria, in LEW (ed.), Contemporary Problems in International Arbitra-
tion, cit., 1986, p. 113; ID., L’arbitre, les conflits de lois et la lex mercatoria, in ANTAKI, PRUJI-
NER (eds.), Actes du ler colloque sur l’arbitrage commercial international, Montréal, 1986, p. 103
s.; ID., Instance judiciaire et instance arbitrale internationale, in Etudes Bellet, p. 219 s.; ID.,
Nouvelles réflexions sur la lex mercatoria, in Etudes P. Lalive, cit., p. 241 s.
(4) J. STOUFFLET, Le crédit documentaire, Paris, 1959.
(5) PH. KAHN, La vente commerciale internationale, Paris, 1961, p. 365 s., nonché ID.,
Lex mercatoria et pratique des contrats internationaux: l’expérience franc¸aise, in AA.VV., Le
contrat économique international, Bruxelles-Paris, 1975, p. 171.
(6) PH. FOUCHARD, L’arbitrage commercial international, cit., p. 423 s.
(7) Così PH. KAHN, Lex mercatoria et pratique des contrats internationaux: l’expérience
franc¸aise, in AA.VV., Le contrat économique international, Bruxelles-Paris, 1975, p. 171.
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sio internazionale ove si delinearono nuove tematiche di ricerca su una ma-
teria in continua evoluzione ma di importanza cruciale per teorici e pratici
del diritto (8).
Esigenze di economia espositiva non consentono di dare conto, in ma-
niera dettagliata, di tutte le opinioni che sono state espresse sulla lex mer-
catoria in Italia ed all’estero, per cui appare più che mai necessario inqua-
drare le diverse tesi alla luce dei contributi forniti dalla dottrina speciali-
stica (9).
Le impostazioni dottrinali del problema si svolgono, a ben vedere, nel
continuum esistente tra due posizioni estreme: quella della negazione di o-
gni rilevanza giuridica delle norme di produzione non statale e quella del ri-
conoscimento di un terzo tipo di ordinamento giuridico, cui si dà il nome di
lex mercatoria, esterno ed indipendente dall’ordinamento statale e da quello
internazionale.
Tra le due posizioni estreme ora individuate si assiste, nel periodo in cui
scriviamo, ad un lento ma progressivo avanzamento verso la seconda tesi,
nella ricerca costante di un punto di equilibrio ottimale tra Stato e mercato.
Il problema della lex mercatoria va ricollegato a quello del pluralismo giu-
ridico, teoria su cui la migliore dottrina italiana ha offerto approfonditi con-
tributi sufficienti a superare molte delle obiezioni presentate dalla dottrina
più critica (10). È stato, peraltro, recentemente osservato che “il pluralismo
(8) C. SCHMITTHOFF, The law of international trade. Its growth, formulation and opera-
tion, in ID. (ed.), The Sources of the law of international trade, London, 1964, p. 3 s. Prece-
dentemente v. ID., International business law: a new Law Merchant, in Current Law and So-
cial Problems, University of Toronto, 1961, p. 129 s.
(9) Sull’ampio dibattito teorico in materia di lex mercatoria v. in generale: I. STRENGER,
La notion de lex mercatoria en droit du commerce international, RCADI, 1991/II, t. 227, pp.
207-355, nonché, tra i lavori più recenti, F. OSMAN, Les principes généraux de la lex mercato-
ria: contribution à l’étude d’un ordre juridique anational, Paris, 1992, p. 9 s.; cfr. D. BUREAU,
Les sources informelles du droit dans les relations privéés internationales, Thèse Paris II, 1992,
p. 1 s.; FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité, cit., p. 813 s.; J. JACQUET, P. DELEBECQUE,
Droit du commerce international, cit., p. 88 s. V. in particolare Le droit des rélations économi-
ques internationales, Etudes offertes à B. Goldman, Paris, 1983; AA.VV., Le droit commercial
uniforme au XXI siècle, Actes du Congrès de la CNUDCI, New York, mai 1992, Nations-U-
nies, New York, 1995, p. 1 s.; Philosophie du droit et droit économique, quel dialogue? Mélan-
ges G. Farjat, Ed. Frison Roche, Paris, 1999 e, da ultimo, Souveraineté étatique et marchés in-
ternationaux à la fin du 20ème siècle, Mélanges Ph. Kahn, cit., 2000.
(10) La teoria del pluralismo giuridico venne magistralmente esposta, in un periodo do-
minato dal positivismo statalista e da uno sviluppo del commercio internazionale assai più ri-
dotto di quello contemporaneo, da SANTI ROMANO, L’ordinamento giuridico, cit., p. 93 s. (2a
ed., Firenze, 1946, p. 85 s.) e bibliografia a pp. 111-114. V. anche ORLANDO, Recenti indirizzi
circa i rapporti fra diritto e Stato, in Riv. di dir. pubbl., 1926, I, p. 273 s.; DEL VECCHIO, Sulla
statualità del diritto, in Riv. intern. fil. dir., 1929, p. 1 ss.; CAMMARATA, Il concetto di diritto e
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strutturale e funzionale che ormai si accompagna all’evoluzione dell’ordina-
mento dello Stato ha assunto caratteri che vanno ben oltre il singolo ordina-
mento statale, con la conseguenza che viene sempre più in evidenza la realtà
che consiste nella pluralità degli ordinamenti giuridici” (11).
Poiché si sono già esposte e commentate le manifestazioni oggettive del
fenomeno studiato, il discorso ora va condotto esaminando le critiche alla
teoria della lex mercatoria sviluppate dalla dottrina al fine di trarre ulteriori
spunti ricostruttivi. A tale fine le argomentazioni presentate dagli studiosi
possono essere schematizzate distinguendo i seguenti argomenti: lessicale,
politico, statalista, pragmatico, minimalista ed anche massimalista.
Sezione I
LE CRITICHE PRINCIPALI E LA LORO RELATIVITÀ
SOMMARIO: 1. L’argomento lessicale. – 2. L’argomento politico. – 3. L’argomento dogmatico-
statocentrico. – 4. L’argomento pragmatico. – 5. L’approccio minimalista. – 6. L’ap-
proccio massimalista.
1. L’argomento lessicale.
Una parte della dottrina sostiene che la lex mercatoria sia composta di
principi, sicché più che di lex mercatoria, occorrerebbe utilizzare l’espressio-
ne di principia mercatoria (12).
Poiché, secondo tale dottrina, i principi soggiacciono alle norme la lex
mercatoria resterebbe subordinata alla norma statuale (13). L’assunto, esten-
sibile anche ai Principi Unidroit, oltre che infondato dal punto di vista logi-
co, appare smentito dalla prassi arbitrale esaminata a suo tempo.
la pluralità degli ordinamenti giuridici, Catania, 1929; F. CARNELUTTI, Teoria generale del di-
ritto, 1940, p. 169 s.; cfr. M. HAURIOU, Teoria dell’istituzione e della fondazione, Milano,
1967, p. 5 ss.; SCHINDLER, Recht und Staat, Basel, 1931. Cfr. F. MODUGNO, voce Pluralità de-
gli ordinamenti giuridici, in Enc. dir., XXXIV, Milano, 1985, p. 13 s.
(11) Traggo la citazione dal saggio di RICCARDO MONACO, Note sulla qualificazione della
lex mercatoria, in Studi Gorla, II, pp. 1249-1266, a pp. 1249-1250.
(12) V. K. HIGHET, The enigma of the lex mercatoria, in Tul. L. Rev., 1989, p. 613 s.,
spec. p. 628.
(13) Cfr. P. NYGH, Autonomy in International Contracts, cit., p. 181: “If the rules are
nothing more than guidelines or principles, a choice of lex mercatoria to govern the agree-
ment would deprive it of contractual force”.
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Le speculazioni della dottrina ora richiamata tentano, in realtà, di far af-
fondare la lex mercatoria nella palude dell’ontologia giuridica (14). Esiste una
risposta universalmente accettata alla domanda su che cos’è una regola e
che cosa è un principio?
Ebbene, qualora ne esista una, a noi sembra che la più corretta sia quel-
la secondo la quale i principi e le regole sono delle prescrizioni. I principi
generali – inclusi i Principi Unidroit – prescrivono qualcosa che vale in mo-
do universale e incondizionato, mentre le regole prescrivono un comporta-
mento finalizzato ad uno scopo particolare e determinato. Certo, un princi-
pio vale incondizionatamente, è il più delle volte innegabile ed impreciso
mentre la regola è tipicamente più limitata e, quindi, non potrà mai valere
universalmente e incondizionatamente. Ne segue che, se una regola può es-
sere confutata e negata, ciò risulta assai più difficile per un principio (15).
Poste queste premesse, il rapporto tra regola e principio accolto dalla
dottrina sopra richiamata non resiste alla critica. Non è vero, infatti, che
i principi sono subordinati alle norme ma, semmai, è vero il contrario. Men-
tre il principio orienta una serie indefinita di comportamenti, la regola con-
tiene una determinazione particolare e quindi diviene specificazione del
principio, tant’è che non ha senso la regola senza il principio, mentre è
vero il contrario. Dunque, un principio generale di diritto è tale proprio
perché idoneo a superare l’apparente divergenza di formulazione tra la nor-
ma dello Stato A e quella dello Stato B, identificando un punto di sintesi
(14) V. B. GOLDMAN, Nouvelles réflexions sur la lex mercatoria, in Etudes P. Lalive, cit.,
p. 246 e cfr. P. LAGARDE, Approche critique de la lex mercatoria, in Etudes Goldman, p. 135:
“il est curieux que les auteurs favorables à la lex mercatoria emploient toujours cette expres-
sion au singulier, comme si cette lex mercatoria designait un ordre juridique unique. En réali-
té, ce singulier exprime seulement à notre sens un (sinon le) caractère commun aux normes
prétendeument identifiés, qui est d’être des normes non étatiques... L’existence de normes
juridiques non étatiques ne prouve pas l’existence d’un ordre juridique des marchands. L’ex-
périence ne révélerait-elle pas plutôt que la formation progressive de cette lex mercatoria, si
elle doit un jour se manifester de manière incontestable, après le jus mercatorum plus ou
moins mythique de l’époque romaine par une phase de pluralité des marchands?”. L’osserva-
zione è penetrante nella misura in cui mette in luce la constatazione secondo la quale l’esi-
stenza di norme astatuali per sé non basta a far concludere di essere in presenza di un ordi-
namento giuridico. Va, tuttavia osservato che gli studiosi della lex mercatoria, i lodi da noi ri-
portati e la Cassazione italiana, confermano la presenza di un ordinamento giuridico, sia pure
di natura diversa da quello statale. Inoltre, si deve aggiungere che lo jus mercatorum, cui fa
riferimento Lagarde, è “mitico” nella misura in cui lo si ricerchi – come curiosamente sembra
fare l’Autore – nel diritto romano antico che conosceva solo lo jus gentium e non lo jus mer-
catorum. Quest’ultimo, da mito diviene realtà quando lo si ricerchi nelle fonti medievali come
ha fatto F. GALGANO, Lex mercatoria, op. cit.
(15) Cfr. H. BATIFFOL, Problèmes de base de philosophie du droit, Paris, 1979, p. 262 s.,
nonché R. GUASTINI, Teoria e dogmatica delle fonti, cit., p. 271 ss. ove ampi riferimenti.
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condivisibile da entrambi gli ordinamenti di partenza, un minimo comun
denominatore giuridico. Ed è proprio in virtù di siffatto ragionamento che,
talvolta, gli arbitri applicano il diritto statale congiuntamente a principi gene-
rali di diritto: ne consegue una decisione depurata delle specificità del diritto
locale e quindi internazionalmente accettabile. Opera questa che si traduce in
uno spontaneo giusrealismo (16) o, piuttosto, in un illuminato pragmatismo.
2. L’argomento politico.
La critica politica alla nuova lex mercatoria si sviluppa su due fronti: il
primo fa riferimento al dibattito sul nuovo ordine economico internaziona-
le (17), il secondo è circoscritto al problema della possibile vanificazione del-
la tutela del contraente debole attraverso una sorta di liberalizzazione sel-
vaggia delle contrattazioni.
Tali argomentazioni sono state avanzate prima da alcuni autori prove-
nienti da sistemi giuridici di diritto socialista (18), poi sono state riprese da
altri autori provenienti prevalentemente da paesi in via di sviluppo e si sinte-
tizza nel noto adagio secondo il quale un droit negocié c’est le droit du plus
fort. Ad esempio Sornarajah osserva che:
“the so-called lex mercatoria is a creation of Western scholars and arbitrators
who have loaded it with norms entirely favourable to international business” (19).
(16) Cfr. sul punto G. ALPA, Una concezione realistica dei principi generali, in L. CABEL-
LA PISU, L. NANNI, (a cura di), Clausole e principi generali nell’argomentazione giurispruden-
ziale degli anni novanta, cit., pp. 105-110.
(17) Cfr. supra, p. ???. Ulteriori riferimenti bibliografici si reperiscono in O.N.U., Le
nouvel ordre économique international: bibliographie sélective, New York, 1980, doc.
ST/LIB/SER.B/30.
(18) Cfr. A. GOLDSTAJN, The new Law Merchant, in JBL, 1961, pp. 12-17 secondo il
quale la lex mercatoria consiste in un “body of rules governing commercial relationships of a
private law nature involving different countries”; ID., The New Law Merchant Reconsidered,
in Festschrift Schmitthoff, p. 171 s.; nonché, in Romania, T. POPESCU, Le droit du commerce
international: une nouvelle tache pour les legislateurs nationaux ou une nouvelle “lex mercato-
ria”?, in AA.VV., New directions in international trade law, New York, 1977, p. 21 s.; F.
MÄDL, Codification of Commercial Practice in Eastern European Countries: lex mercatoria
from a Hungarian Perspective, in CARBONNEAU (ed.), Lex mercatoria and Arbitration, 2nd ed.,
The Hague 1998, p. 231 s. Tali Autori tuttavia presentano delle riflessioni legate all’intero di-
ritto del commercio internazionale, incluse le convenzioni internazionali, senza approfondire
il problema della lex mercatoria e limitandosi alle questioni interessanti il commercio Est-O-
vest all’epoca della guerra fredda.
(19) M. SORNARAJAH, The Uncitral Model Law: A Third World Point of View, in J. Int’l
Arb., 1989, p. 7, spec. p. 17; nello stesso senso v. A. F.M. MANIRUZZAMAN, The lex mercato-
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La polemica diviene particolarmente forte in materia di State contracts,
argomento su cui, da un lato, si chiede la sottoposizione del rapporto tra
Stato e straniero alla legge del primo contraente e, dall’altro lato, si vorreb-
bero obbligare gli investitori privati a contrarre con quegli Stati che abbiso-
gnano di investimenti.
Se, tuttavia, si accoglie la tesi secondo la quale la lex mercatoria va ana-
lizzata nel contesto del diritto internazionale privato materiale, senza appro-
dare ad un terzo tipo di ordinamento nuovo ed ulteriore rispetto a quello in-
terno ed internazionale, la critica politica finisce col ritorcersi contro coloro
i quali la propongono. Coloro i quali sostengono l’applicabilità del diritto
dello Stato contraente, invocando l’equilibrio contrattuale tra le parti, fini-
scono, appunto a fini politici, col sostenere la necessità della supremazia di
un contraente sull’altro giustificando così le droit du plus fort: lo Stato me-
desimo. Il conflitto di leggi viene risolto, a priori, a favore dello Stato e, pa-
rimenti, viene esclusa l’applicazione del diritto internazionale a causa del
pregiudizio secondo il quale si tratterebbe di un diritto favorevole ai paesi
del Nord del mondo. Ma non si può, dapprima, invocare il diritto interna-
zionale attraverso il dogma della sovranità dello Stato e poi sfuggire all’ap-
plicazione delle altre norme internazionali, imponendo le proprie regole al-
l’altro contraente.
Il fatto che la lex contractus richiami direttamente la lex mercatoria, ov-
vero che la legge applicabile venga interpretata dall’arbitro attraverso i prin-
cipi generali di diritto (componenti il diritto internazionale) – inclusi i Prin-
cipi Unidroit – a noi sembra un modo internazionalmente accettabile di ren-
dere giustizia. Il diritto internazionale non è il diritto del più forte, ma il di-
ritto della coesistenza delle comunità umane su scala globale. I principi ge-
nerali di diritto, se sono tali, non vengono né dal Nord né dal Sud, né dal-
l’Est, né dall’Ovest del mondo, ma da tutte le parti insieme e costituiscono
l’unico minimo comun denominatore giuridico del genere umano.
A ben vedere, l’argomento dell’horror legis mercatoriae era stato già pa-
ventato da Blackstone circa duecento anni fa nei suoi celebri Commentaries
on the Law of England, ove considerazioni di politica del diritto favorevoli
ria and International Contracts: A Challenge for International Commercial Arbitration, in Am.
U. Int’l L. Rev., 1999, vol. III, pp. 657-734, spec. pp. 658-59; nonché ID., International com-
mercial arbitration: the conflict of law issues in determining the applicable substantive law in
the context of investment agreements, in NILR, 1993, pp. 201-237; G. BAMODU, Exploring the
Interrelationships of Transnational Commercial Law, “The New lex mercatoria” and Internatio-
nal Commercial Arbitration, in The African Journal of International and Comparative Law,
1998, p. 31 s.
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alla Corona lo portavano a sostenere che la lex mercatoria, la cui esistenza e
diffusione era ben nota, dovesse rimanere sotto il giogo del diritto statale, al
fine di non esautorare l’organo giurisprudenziale e legislativo:
“The lex mercatoria, or the custom of merchants, like the lex et consuetudo
parliamenti, describes only a great division of the law of England... But the ex-
pression has frequently led merchants to suppose that all their new fashion and
devices immediately become the law of the land; a notion which, perhaps, has
been too much encouraged by the courts. Merchants ought to take their law
from the courts, and not the courts from the merchants; and when the law is
found inconvenient for the purpose of extended commerce, application ought
to be made to parliament for redress” (20).
La tensione tra ragioni dell’economia e sovranità dello Stato emergeva
con evidenza paventando il rischio di una fuga dal diritto statale facilitata
dalla compiacenza delle Corti in nome delle esigenze di un ceto sociale che
si fa regolatore e non suddito. Ma se le vicende della statalizzazione del di-
ritto commerciale danno ragione a Blackstone, come può, oggi, il singolo
Stato soggiogare un fenomeno mondiale come la lex mercatoria?
Una possibile risposta a tale domanda ed alla critica politica può prove-
nire dalla tecnocrazia: all’inesistenza di un vero potere legislativo mondiale
in materia di contratti transnazionali può porsi rimedio ricorrendo alla natu-
rale universalità del discorso tecnocratico.
Al nazionalismo giuridico imperante nei secoli scorsi è subentrato, in
concomitanza con il movimento di mondializzazione dell’economia, l’inter-
nazionalismo delle iniziative promosse per l’unificazione del diritto dei con-
tratti. L’auspicato governo della nuova lex mercatoria può realizzarsi attra-
verso la diffusione e l’applicazione dei Principi Unidroit sui contratti com-
merciali internazionali. La codificazione tecnocratica di principi generali di
diritto valevoli per tutti i contratti internazionali e la loro collocazione nel
quadro del diritto internazionale diviene, così, garanzia delle possibili derive
della nuova lex mercatoria.
In questo senso si è espresso Francesco Galgano il quale ha osservato
che il superamento delle possibili devianze dispotiche della lex mercatoria
risulta possibile attraverso i Principi Unidroit in quanto:
“alla mediazione politica degli interessi in gioco, che è propria del diritto le-
(20) W. BLACKSTONE, Commentaries, cit., I, 15th ed., 1809, cit. da K. BERGER, The cree-
ping codification..., cit., p. 42, nota 73.
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gislativamente creato dagli Stati, è qui sostituita, proprio come al tempo dell’an-
tica lex mercatoria, la mediazione culturale dei giuristi. È vero sì che la nuova
lex mercatoria è diritto unilateralmente creato dalla classe imprenditoriale e che
essa ha, per ciò stesso, meritato il giudizio di diritto dispotico. Ma è vero anche
che essa viene applicata dopo avere ricevuto il filtro culturale di Unidroit, che
la rimodella secondo i principi generali del diritto, nella ricerca del giusto pun-
to di equilibrio fra gli opposti interessi in gioco, fra le ragioni dell’impresa e le
esigenze di protezione del contraente debole (degna di nota, sotto questo aspet-
to, è l’accurata disciplina della gross disparity)” (21).
Abbandonato il terreno impervio della critica politica, il dibattito può
dirigersi verso quello della battaglia dogmatico statalistica, battaglia ove una
parte importante della dottrina ha tentato di negare ogni giuridicità al dirit-
to di produzione anazionale al fine di neutralizzarne gli effetti.
3. L’argomento dogmatico-statocentrico.
La critica dogmatica muove dal presupposto della necessaria statualità
della norma giuridica, cui si ricollega la necessaria statualità delle leggi po-
tenzialmente in conflitto. Ad essa si collega una visione estremistica della
teoria dualistica del diritto la quale nega il pluralismo giuridico sulla scorta
del dictum della Corte Permanente di Giustizia Internazionale, nel caso dei
prestiti serbi e brasiliani (22). Secondo tale impostazione, tipica della dottrina
positivistico-volontarista dell’inizio del ’900 (23), si postula che la rilevanza
(21) F. GALGANO, Diritto ed economia alle soglie del nuovo millennio, in Contratto e im-
presa, 2000, p. 189 s.; cfr. G. ALPA, La protezione della parte debole nei principi Unidroit dei
contratti commerciali internazionali, in Economia e dir del terziario, 1996, p. 519 s.; F. VOLPE,
I principi Unidroit e l’eccessivo squilibrio del contenuto contrattuale (gross disparity), in Riv.
dir. privato, 1999, p. 40 s.
(22) Supra, p. ???.
(23) Cfr. l’introduzione al presente volume. I maggiori esponenti della scuola classica del
positivismo volontarista sono Moser, De Martens, Jellinek, Triepel e, successivamente, Anzi-
lotti e Cavaglieri, i cui scritti, editi ai primi del ’900 – in un periodo in cui i dati socio-econo-
mici erano diversi rispetto a quelli attuali – sembrano governare dalla tomba il ragionamento
della maggior parte degli studiosi contemporanei. Come hanno esattamente rilevato QUOC
DINH, DAILLIER e PELLET, Droit international public, cit., p. 78: “Le positivisme classique se
définit par deux traits caractéristiques: il est étatiste et volontariste parce qu’il admet que l’E-
tat est la source unique du droit et qu’en conséquence, celui-ci ne peut que dépendre de sa
volonté. Partant de ces prémisses, il n’a aucune peine à rejoindre Vattel et à conserver com-
me lui le système interétatique édifié par l’Ancien Régime. Il le modernise cependant par la
complète élimination du droit naturel et par une analyse systématique, scientifiquement con-
duite grâce à un accroissement des donnés de la pratique et aux progrès de la méthodolo-
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giuridica di una data regola di condotta dipende esclusivamente dall’ordina-
mento dello Stato, dal cui punto di vista ci si colloca. Muovendo da tale pre-
supposto si deduce che ogni produzione giuridica può esistere solo in forza
di un’investitura dello Stato (24) e che, al di fuori dello Stato, non si può par-
lare di un diritto e di un ordinamento giuridico: al di là dello Stato-ordina-
mento regna il vacuum iuris (25). Tale impostazione culmina nella teoria del-
l’esclusivismo giuridico, teoria che venne descritta da Roberto Ago, all’Ac-
cademia di diritto internazionale dell’Aja, con queste parole suggestive:
“l’ordre juridique est exclusif dans le sens qu’il exclut le caractère juridique
de ce qui ne rentre pas en lui-même” (26).
Seguendo tale impostazione, la teoria internazionalprivatistica più tradi-
zionale ha dedotto che le norme di conflitto concernono esclusivamente un
conflitto tra leggi statali risolvendo per questa via il problema della eventua-
le rilevanza di norme di produzione non statuale (considerate metagiuridi-
che). In base al suddetto approccio, tuttora dominante in dottrina, la tecni-
ca internazionalprivatistica si riduce ad una tecnica della localizzazione di
un rapporto transnazionale nell’ambito di un ordinamento statale: una volta
individuato l’ordinamento statale competente sarà dunque quell’ordinamen-
to a stabilire ciò che è giuridicamente rilevante e ciò che è metagiuridico.
gie”. Tra i civilisti, l’evoluzione del dogma della statualità della norma giuridica può essere
percepita esaminando le successive edizioni delle Istituzioni di diritto civile di A. TRABUCCHI.
Nella ventottesima edizione, ad esempio, l’Autore avvertiva (pp. 4-5, e nota 1) che la caratte-
ristica della “statualità del diritto”, che continuava ad elencare tra le caratteristiche fonda-
mentali della norma giuridica, “trova sempre più profondi dissensi; molti giuristi si riallaccia-
no alla concezione istituzionale del diritto come ordinamento della società superando l’aspet-
to strettamente normativo dell’organizzazione giuridica. Ne viene pertanto una caratterizza-
zione del diritto anche in senso particolare, come sociale oltre che statuale”.
(24) Altre volte non si nega l’esistenza del pluralismo giuridico, dell’esistenza cioè di al-
tri ordinamenti con cui determinate collettività umane regolano alcuni aspetti della loro vita
di relazione; si inquadra, invece, detto pluralismo alla stregua di un fenomeno subordinato
all’ordinamento statuale giungendo all’unica conclusione secondo la quale l’esistenza e l’effi-
cacia delle regole di condotta di produzione non statuale dipendono dal richiamo che l’ordi-
namento statuale ne fa. Il risultato tuttavia è il medesimo e cioè la negazione del carattere
giuridico di ogni regola di condotta al di fuori dello Stato.
(25) Contro tale impostazione v. R. DAVID, C. JAUFFRET SPINOSI, I grandi sistemi giuridi-
ci contemporanei, cit., pp. 83-84: “Confondere il diritto e la legge, e scorgere nella legge la
fonte esclusiva del diritto è cosa contraria a tutta la tradizione romano-germanica... Oggetto
della ricerca ... dei giuristi, il diritto non può essere cercato esclusivamente nei testi del dirit-
to scritto; si cambierebbe la definizione e la natura stessa del diritto, vedendo in esso non più
l’espressione del giusto ma la volontà dei governanti”.
(26) R. AGO, Règles générales des conflits de lois, in RCADI, 1936/IV, p. 302.
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L’impostazione classica è tutta volta a localizzare i rapporti commerciali in-
ternazionali entro l’orbita degli ordinamenti statuali e porta, in conclusione,
a ritenere che l’eventuale rilevanza della lex mercatoria dipenda, in definiti-
va, dalla sola tolleranza di ciascuno Stato cui spetterebbe ogni valutazione in
termini di giuridicità/agiuridicità, nonché di rilevanza/irrilevanza (27). Né,
contrariamente ad un’opinione diffusa, sembra decisivo affrontare il proble-
ma della lex mercatoria alla stregua di una species della nota questione della
rilevanza nello Stato dell’ordinamento sportivo o di quello canonico: ne ri-
sulterebbero, infatti, delle conclusioni sfavorevoli in quanto la lex mercatoria
ed i Principi Unidroit risultano privi di un analogo riconoscimento formale
da parte dell’ordinamento interno (28).
Ciò che appare evidente, alla luce dei risultati emersi nel corso del presen-
te studio, non è una critica della validità del metodo conflittualistico, bensì
dell’esclusività dell’impostazione internazionalprivatistico-statalistica: il meto-
do va dunque arricchito, nel contesto arbitrale, ammettendo ulteriori tecniche
di choice of laws, suscettibili di dare spazio anche a norme transnazionali. Ma
(27) Cfr. M. VIRALLY, Un tiers droit?, in Etudes Goldman, p. 385.
(28) Valgano tuttavia le illuminanti parole di E. VITTA, Diritto internazionale privato, I,
cit., p. 78, secondo il quale: “prima del riconoscimento dette norme [le norme canoniche,
n.d.a.] erano, per la Chiesa, norme giuridiche. E, dopo il riconoscimento, esse sono divenute
norme giuridiche anche per lo Stato mentre, per la Chiesa, hanno continuato ad avere tale
caratteristica allo stesso titolo in base al quale l’avevano prima e, cioè, in quanto norme cano-
niche. In altre parole il riconoscimento statale nulla ha cambiato all’intrinseca giuridicità del-
le norme matrimoniali canoniche nei confronti della Chiesa. Con la conseguenza che, nel far-
ne applicazione, le autorità ecclesiastiche ricorreranno direttamente alle fonti del diritto ca-
nonico, senza passare per l’intermediario del diritto statale. Ed interpreteranno dette norme,
quali risultano da tali fonti, senza preoccuparsi della diversa configurazione che possono ave-
re nel diritto dello Stato”. Sull’ordinamento sportivo v., tra una vastissima letteratura, M.S.
GIANNINI, Prime osservazioni sugli ordinamenti sportivi, in Riv. dir. sport., 1949, p. 12 s. che
già osservava il carattere mondiale dell’ordinamento sportivo ma non internazionale in senso
tradizionale (e cioè interstatuale) proprio perché i soggetti principali dell’ordinamento sporti-
vo sono persone fisiche ed enti. Cfr. J. NAFZIGER, International Sports Law. A replay of cha-
racteristics and trends, in AJIL, 1992, 489 s.; R. SAPIENZA, Sullo status internazionale del Co-
mitato Internazionale Olimpico, in Riv. dir. sport., 1997, p. 407 s. F. MOSCONI, inquadra la
lex mercatoria nel suo Diritto internazionale privato e processuale, Torino, 1a ed., p. 9, in un
paragrafo dedicato alla “statualità del diritto richiamato: lex mercatoria e diritto religioso” eli-
minando nella seconda edizione dello stesso libro ogni riferimento alla lex mercatoria (“sta-
tualità del diritto richiamato: il diritto religioso”, ivi, p. 9). Recentemente la dottrina, con
chiara allusione al fenomeno lexmercatoristico, ha individuato le problematiche poste dal di-
ritto sportivo transnazionale nella lex ludica o lex sportiva, cfr. S. SIMON, L’arbitrage des con-
flits sportifs, in Rev. arb., 1995, p. 210 s.; M. COCCIA, Fenomenologia della controversia sporti-
va e dei suoi modi di risoluzione, in Riv. dir. sport., 1997, p. 621; più in generale v. L. FUMA-
GALLI, La risoluzione delle controversie sportive: metodi giurisdizionali, arbitrali ed alternativi
di conciliazione, in Riv. dir. sport., 1999, p. 246 s.
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tale elementare osservazione, dettata dal pluralismo giuridico, viene costan-
temente contrastata da coloro i quali temono una menomazione della sovra-
nità dello Stato e la negazione del carattere unitario dell’ordinamento stata-
le (29). Tale impostazione viene parzialmente seguita da Paul Lagarde, il quale,
a conclusione di un celebre ed approfondito studio sull’intera questione, ha
comunque messo in evidenza che “il serait irréaliste de la [la lex mercatoria,
n.d.r.] rejeter a priori, comme un simple ‘article-réclame’ et qu’il est possible
de lui assigner une place – mais non toute la place – dans la théorie générale
des sources du droit du commerce international” (30).
Va sottolineato, a tale riguardo che, la stessa dottrina ammette, in linea
di principio, l’applicazione della lex mercatoria e dei Principi Unidroit a sco-
po integrativo della lex contractus ed anche, eventualmente delle convenzio-
ni internazionali di diritto uniforme, nell’arbitrato secondo diritto ed, in
modo particolare, in quello secondo equità: tutte ipotesi che sono state veri-
ficate nel presente volume con riferimento alla prassi arbitrale.
Il dissenso diviene, invece, radicale sulla questione di stabilire se la nuo-
va lex mercatoria possa ergersi ad ordinamento giuridico distinto da quello
(29) V. ad es. F. KLEIN, De l’autorité de la Loi dans les rapports commerciaux internatio-
naux, in Festschrift Mann, cit., p. 617 s. Cfr. tuttavia, a testimonianza dell’evoluzione del pen-
siero in argomento, la voce “pluralismo giuridico” del Dictionnaire de droit international, edi-
to nel 2001 a Bruxelles, a cura di J. Salmon, ove si chiarisce dapprima che si tratta di una
“doctrine selon laquelle il existe, au sein d’une société donnée, plusieurs ordres juridiques”
e, successivamente, che “dans la société internationale, une optique pluraliste identifiera, à
côté du droit international général, des ordres juridiques spécifiques, comme l’ordre juridi-
que communautaire, ou l’ordre juridique de la Convention Européenne des droits de l’hom-
me. Le pluralisme juridique peut aussi renvoyer à des ordres juridiques ‘spontanés’ et non ou
faiblement institutionnalisés, comme la lex mercatoria, ou les ‘droits’ qui corresponderaient
aux principaux systèmes religieux, ou encore à des groupements réglementant le sport pro-
fessionnel à l’échelle transnationale. La conception pluraliste se caractérise par un assouplis-
sement des critères de juridicité par rapport à la doctrine positiviste classique”. Si aggiunge
che: “Le concept de pluralisme juridique doit être détaché du clivage entre le droit interna-
tional et les droits nationaux, soit entre deux types distincts de sociétés, le pluralisme s’envi-
sageant par définition au sein d’une société donnée, soit nationale, soit internationale. A’ l’é-
chelle internationale, un dualiste qui considérera qu’il existe autant de droits que de sociétés,
ne sera dès lors pas nécessairement pluraliste”.
(30) Lo studio del Prof. Paul Lagarde venne presentato in occasione della pubblicazione
degli studi in onore di Berthold Goldman, cfr. P. LAGARDE, Approche critique de la lex mer-
catoria, cit., p. 128 s. In senso conforme v. le annotazioni alla sentenza Fratelli Damiano di A.
GIARDINA, Arbitrato transnazionale e lex mercatoria di fronte alla Corte di Cassazione, in Riv.
dir. int. priv. proc., 1982, p. 754 s.; ID., Diritto interno e diritto internazionale nella disciplina
dei contratti fra Stati e privati stranieri, cit., p. 54 s.; ID., La lex mercatoria et la sécurité du
commerce et des investissements internationaux, in Hommage à F. Rigaux, Bruxelles, 1993, p.
223 s.
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interno e internazionale e quindi possa entrare in concorrenza con quello
dei singoli Stati per costituire oggetto di rinvio internazionalprivatistico (31).
A titolo preliminare va detto che, accogliendo la tesi secondo la quale la
lex mercatoria sarebbe inidonea a costituire un ordinamento giuridico, ne
conseguirebbe automaticamente che qualunque designazione della medesi-
ma a titolo di lex contractus sarebbe inefficace, sia dinanzi al giudice interno,
sia dinanzi all’arbitro internazionale (32).
I fatti però non stanno così e si è visto che, se l’efficacia di tale designa-
zione dipende, dinanzi al giudice statale, dal diritto internazionale privato
del foro (33), dinanzi all’arbitro, la designazione della lex mercatoria e dei
Principi Unidroit può risultare pienamente efficace sia in caso di scelta posi-
tiva che in caso di assenza di scelta della legge applicabile (34).
(31) A favore di tale configurazione, oltre ai lavori di B. GOLDMAN, PH. KAHN, PH.
FOUCHARD e P. LALIVE e J.D.M. LEW in precedenza citati. Tale discussione viene esaminata
da A.T. VON MEHREN, To What Extent is International Commercial Arbitration Autono-
mous?, in Etudes B. Goldman, p. 217 s.; O. LANDO, The lex mercatoria in international com-
mercial arbitration, in ICLQ, 1985, p. 747 s., secondo il quale “by choosing the lex mercato-
ria, the parties oust the technicalities of national legal systems and they avoid rules which are
unfit for international contracts. Thus they escape peculiar formalities, brief cut-off periods,
and some of the difficulties created by domestic laws which are unknown in other coun-
tries... Furthermore, those involved in the proceedings – parties, counsel and arbitrators –
plead and argue on an equal footing; nobody has the advantage of having the case pleaded
and decided by his own law and nobody has the handicap of seeing it governed by a foreign
law”. Adde A. SAMUEL, Jurisdictional Problems in International Commercial Arbitration, Zü-
rich, 1989, Ch. 1; O. CHUKWUMERIJE, Choice-of-Law, in International Commercial Arbitra-
tion, Connecticut and London, 1994, pp. 9-15; M. STORME, F. DE LY (Eds.), The Place of Ar-
bitration, Ghent, 1992; P. NYGH, Autonomy in International Contracts, cit., passim. Cfr. H.P.
DE VRIES, International Commercial Arbitration: A Traditional View, in Jour. of Int. Arb.,
1984, p. 7 s.
(32) Va pienamente accolto, dunque, il rilievo di P. LAGARDE, cit., p. 146 quando affer-
ma che “l’on voit très mal comment un juge étatique pourrait sans incohérence mettre de cô-
té les règles de conflit de son for et rattacher le contrat à la lex mercatoria, en dehors, bien
entendu de la volonté des parties, encadrée par un ordre public étatique”. Il giudice interno
seguirà le disposizioni di diritto internazionale privato del foro, tuttavia, la stessa logica im-
pone di concludere che andrà diversamente per l’arbitro internazionale.
(33) Va detto altresì che, dinanzi al giudice statale, la soluzione restrittiva accolta dalla
Convenzione di Roma del 1980 (ma non dalla Convenzione interamericana del Messico del
1994) non impedisce né la recezione contrattuale della lex mercatoria ad opera delle parti, né
la sua efficacia nell’ordinamento statale attraverso gli usi, nella misura consentita dalla legge
competente.
(34) Risulta evidente, infatti, che l’analisi della contrarietà all’ordine pubblico internazio-
nale del foro dell’exequatur (eventuale) va condotta con riferimento al risultato giuridico ot-
tenuto una volta applicato il diritto straniero e le eventuali norme di applicazione necessaria,
non rilevando, in quella fase, la distinzione tra diritto statale e diritto astatuale. I valori giuri-
dici tutelati attraverso la nozione dell’ordine pubblico risultano dunque salvaguardati in ogni
caso.
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Con notevole lungimiranza, la migliore dottrina critica aveva peraltro
definito, nel 1982, la lex mercatoria alla stregua di un insieme di regole di
formazione spontanea, distinte dalle corrispondenti norme di diritto mate-
riale di origine statale od interstatale, le cui fonti possono senz’altro farsi ri-
salire agli organismi professionali a vocazione transnazionale “spécialement
la Chambre de Commerce Internationale, avec la mise au point des Inco-
terms et surtour des Règles et usances du crédit documentaire, ou l’Interna-
tional Law Association, avec les règles d’York et d’Anvers” (35). Parimenti, si
è espressa la necessità di usare grande prudenza nell’affermare la natura di
“regole” di clausole tipiche dei contratti internazionali (come quelle di forza
maggiore o di hardship) ed anche di contratti combinati (ad. es. contratti
chiavi in mano, prodotto in mano, euro-emissioni ed euro-crediti) in quanto
può apparire difficile separare il semplice esercizio di autonomia contrattua-
le dall’esistenza di un uso del commercio internazionale, concludendo che
“il faut veiller à ne pas qualifier d’élement de la lex mercatoria ce qui pour-
rait n’être encore qu’une simple pratique contractuelle internationale” (36).
Tutto ciò, conduce all’unica conclusione secondo la quale, posto che il dirit-
to del commercio internazionale non è il diritto commerciale interno di un
singolo Stato (37), risulta evidente la designazione della lex mercatoria alla
stregua delle norme applicabili al merito della controversia nell’arbitrato
(35) P. LAGARDE, cit., p. 128. Dal canto dei sociologi del diritto cfr. Y. DEZALAY, B.
GARTH, Dealing in Virtue, International Commercial Arbitration and the Construction of a
Transnational Legal Order, Chicago 1996, p. 1 s.; nonché G. TEUBNER, “Global Bukowina”:
Legal Pluralism in a World Society, in TEUBNER (ed.), Global Law Without a State, Dar-
tmouth, 1997, p. 433 s.
(36) ID., p. 130.
(37) Illuminante al riguardo C. SCHMITTHOFF, Commercial law in a changing economic
climate, 2nd ed., London, 1981, p. 11: “The emergence of the law of international trade as a
separate body of legal rules is one of the outstanding features of the legal development of the
twentieth century. It has led, as we have seen, to a division of the traditional commercial law
into two branches, the law applying to home transactions and that applying to international
business. Home transactions are increasingly governed by rules which are derived from the
principle of social responsibility, a principle which demands the protection of the economi-
cally weaker, in particular the consumer, the employee and the small investor. In the law of
international trade such tendencies are largely absent. It is significant that the protective pro-
visions of the Unfair Contract Terms Act 1977 do not apply to international supply contract.
Further, while domestic commercial law is firmly embedded in national law, in the law of in-
ternational trade a growing tendency can be observed to move away from the fetters of natio-
nal law and to establish a common international consent. The causes for this trend are not
far to seek. After the second World War there has been a continuous expansion of interna-
tional trade. Even the world recession of the early 1980s has only slowed down this growth
but has not arrested it. Further, as the result of unprecedented progress in science and te-
chnology the world has become a smaller place”.
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commerciale internazionale al pari di qualunque altro ordinamento statale
che risultasse rilevante nel procedimento di choice of laws. Anzi, ammetten-
do che l’arbitro è una sorta di giudice della business community, si deduce
che, in caso di assenza di scelta del diritto applicabile, la bilateralità esisten-
te tra leggi statali e lex mercatoria potrebbe rivelarsi squilibrata a favore di
quest’ultima, sempreché si tratti di una scelta del “diritto appropriato” ri-
spetto alla fattispecie concreta.
Se, dunque, come si è anticipato sopra, la teoria del pluralismo giuridico
e le considerazioni appena presentate conducono senz’altro a configurare la
lex mercatoria come ordinamento giuridico e quindi come possibile oggetto
di electio iuris, la dottrina critica ha tentato di sgretolarne i suoi elementi co-
stitutivi proponendo le seguenti obiezioni fondamentali:
a) non è possibile individuare i soggetti appartenenti alla societas mer-
catorum;
b) manca un’autorità centrale e quindi non si tratta di un ordinamen-
to originario e sovrano;
c) qualora vi fosse un ordinamento giuridico risulterebbe carente di
contenuto;
d) non si rilevano sanzioni proprie a tale ordinamento.
Innanzitutto, con riferimento ai soggetti della lex mercatoria, intesa co-
me ordinamento giuridico autonomo (sub a), si nega l’esistenza di un grup-
po sociale (sub a) identificabile con sufficiente precisione (la societas merca-
torum). Non vi sarebbe, dunque, né una società di compratori e di vendito-
ri (38), né un corpo sociale definito e diffuso omogeneamente su scala globa-
le, bensì tanti settori del commercio internazionale così diversi “qu’on en
vient à douter qu’il puisse servir de cadre à une communauté pourvue d’un
minimum d’organisation” (39).
Parimenti, secondo la stessa dottrina, mancherebbe (sub b) un’autorità
capace di emanare le regole del preteso ordinamento giuridico e/o di accer-
tarne il contenuto e di darne effettiva applicazione (40). Orbene, tale rilievo
(38) La tesi fu sviluppata da Ph. Kahn nella sua monografia su La vente commerciale in-
ternationale, Paris, 1961, p. 356 s., nonché ID., Droit international économique, droit du déve-
loppement, lex mercatoria: concept unique ou pluralisme des ordres juridiques?, in Etudes Gol-
dman, pp. 92-107.
(39) P. LAGARDE, Approche critique..., cit., p. 136. Nello stesso senso v. anche A. KASSIS,
Théorie générale des usages du commerce, op. cit., p. 396; P. BERNARDINI, Contratti internazio-
nali e diritto applicabile, in Dir. comm. int., 1987, p. 393 s.
(40) Ancora una volta si muove dal presupposto secondo il quale l’ordinamento della lex
mercatoria debba essere equivalente in tutto e per tutto a quello interno degli Stati, dimenti-
cando la dimensione internazionalistica del problema. Esiste un’autorità mondiale nel diritto
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sembra eccessivo nella misura in cui si continua a commettere l’errore di
comparare un ordinamento internazionale privato con l’ordinamento statale
e non si tiene conto né dell’esistenza di potenti forme di aggregazione degli
operatori del commercio internazionale nelle ONG a vocazione economica
– prime fra tutte la CCI – né delle moderne teorie giuridico-antropologiche
sulle società policentriche ovvero di quelle a potere diffuso ove l’esistenza di
ordinamenti giuridici privi di Stato è un dato acquisito (41).
Quand’anche si volesse persistere nel ricercare nella lex mercatoria i ca-
ratteri dell’ordinamento statale, si dovrebbe ammettere che la CCI svolge
un notevole ruolo di agglomerazione degli operatori e di unificazione delle
regole e delle pratiche emergenti nei vari settori, come dimostrano le sue di-
verse policy commissions che abbracciano settori diversi come quello banca-
rio, dei trasporti, del marketing, pubblicità e distribuzione, telecomunica-
zioni ed information technology, commercio elettronico etc. L’attività di uni-
formazione del diritto realizzata, in un primo tempo, dalle policy commis-
sions, riemerge successivamente attraverso l’arbitrato amministrato, ove si
realizzano continuamente forme decentrate di accertamento della lex merca-
toria aggiungendo, eventualmente, le sanzioni professionali a quelle “classi-
che” previste dall’ordinamento statale competente in caso di bisogno di mi-
sure di esecuzione coattiva.
Inoltre, risulta possibile individuare ulteriori forme di aggregazione ogni
qualvolta in un dato settore del commercio venga istituito l’arbitrato ammi-
nistrato da un ente esponenziale del settore, come ha esattamente rilevato la
Cassazione italiana (42). Certo, vale l’ulteriore obiezione di Lagarde, in base
internazionale pubblico? La risposta è negativa ma non si nega il carattere di ordinamento
giuridico a quest’ultimo pur essendo di natura completamente diversa dall’ordinamento sta-
tale interno. Una visione pluralistica degli ordinamenti giuridici è l’unica dunque in grado di
spiegare la compresenza dei vari ordinamenti studiati.
(41) Cfr. R. SACCO, A. GAMBARO, Sistemi giuridici comparati, cit., p. 27 ove si rileva che:
“... oggi esistono società in cui le strutture statuali non sono operanti. Gli antropologi ci inse-
gnano a distinguere le società ‘a potere centralizzato’ e le società ‘a potere diffuso’. Nel 2000,
le prime sembrerebbero corrispondere alla regola, e le seconde all’eccezione. Un’analisi at-
tenta consente peraltro di scoprire che in aree geografiche estese ed importanti il diritto fa a
meno dello Stato – o, quantomeno, alcune branche del diritto fanno a meno dello Stato –. In
tutta l’America, in Australia, in singole parti dell’Asia e in quasi tutta l’Africa troviamo un di-
ritto a carattere tradizionale, praticato da autoctoni all’insaputa dello Stato, o con la piena
approvazione da parte dello Stato; e questo diritto non presuppone un potere sovraordinato
ai gruppi familiari. E oltre a ciò, in Cina e in Giappone, la regolazione dei conflitti a carattere
privatistico si svolge per lo più senza l’intervento dello Stato, il chè obbliga a concludere che
altri apparati, diversi da un potere centralizzato, prendono in mano la definizione della con-
troversia”.
(42) Mi riferisco alla sentenza Fratelli Damiano del 1982 di cui si è detto sopra a p. 539 s.
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alla quale non si avrebbe organizzazione bensì degli “isolotti di organizza-
zione” (43), ma occorre ricordare che il diritto internazionale (pubblico) è
ricco di tali esempi e che l’arbitrato e la dottrina in materia svolgono un po-
tente ruolo di coordinamento tra le regole emergenti nei diversi settori di ta-
le ordinamento.
Quanto alle ulteriori questioni individuate sub b), a noi sembra che si
possa e si debba scindere la questione della originarietà dell’ordinamento da
quella della sua sovranità.
Indubbiamente, la lex mercatoria deve essere considerata come un ordi-
namento originario in quanto essa deriva la propria efficacia da sé medesima
senza richiedere necessariamente per la sua esistenza l’intervento dell’ordi-
namento statale o interstatale: la storia dello jus mercatorum ne costituisce la
migliore testimonianza (44). E tale efficacia trova la sua migliore espressione
nell’esecuzione spontanea di quei lodi arbitrali in cui l’arbitro abbia fatto
applicazione diretta o indiretta della lex mercatoria (45). Ma anche in quei lo-
di che vengano impugnati in sede di exequatur dinanzi al giudice statale si
può evidenziare un riconoscimento dello Stato alla giuridicità del fenomeno
proprio in virtù della limitazione tassativa dei mezzi di impugnazione, limi-
tazione che appare puntualmente organizzata attraverso il diritto interno co-
me quello internazionale pattizio, giusta la più volte citata Convenzione di
New York del 1958 (46). E a tale riguardo si deve constatare che il giudice
interno supremo, nonostante qualche perplessità manifestatasi tra i giudici
inferiori, ha sempre rigettato l’impugnazione di un lodo arbitrale facente ap-
plicazione, a vario titolo, della lex mercatoria o dei Principi Unidroit e ciò, si
badi bene, anche allorquando la parte recalcitrante aveva basato l’impugna-
zione del lodo (come da ultimo è accaduto nel caso Cubic) sulla pretesa a-
giuridicità di siffatti lodi.
Se allora, in base alle considerazioni che precedono, non sembra possa-
no resistere le obiezioni in merito alla tesi che configura la lex mercatoria co-
me un ordinamento giuridico originario, occorre affrontare separatamente
la questione dell’eventuale sovranità della stessa.
La risposta discende dalle considerazioni appena presentate e si ricollega
(43) LAGARDE, cit., p. 139.
(44) Cfr. supra il paragrafo sull’origine pre-statuale del diritto commerciale, p. 63 ss.
(45) Sui modi di applicazione della lex mercatoria e dei Principi Unidroit cfr. p. 301 ss.,
p. 389 ss.
(46) Cfr. tra gli autori più recenti: BORTOLOTTI, Diritto dei contratti..., cit., I, p. 52 s.;
MERTENS, Lex mercatoria e self-applied system beyond national law?, in TEUBNER (ed.), Glo-
bal law without a State, cit., p. 37 s.; P. NYGH, Autonomy in international contracts, cit., p.
195 s.; S. FERRERI, Il giudice italiano e l’interpretazione..., cit., p. 68 s.
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al problema politico posto dalla lex mercatoria cui si è accennato nel prece-
dente paragrafo. Ma se il problema diviene quello di valutare politicamente
i limiti entro i quali lo Stato o un gruppo di Stati siano disposti a riconosce-
re alcuni effetti della lex mercatoria all’interno del proprio ordinamento sia-
mo nell’ambito di valutazioni che non riguardano il modo di essere lex mer-
catoria. D’altro canto, mescolando originarietà e sovranità dell’ordinamento
giuridico, si genera un dibattito che non sembra interessare né i critici né i
sostenitori della lex mercatoria. I critici della lex mercatoria, peraltro, fomen-
tano un pericoloso dibattito – quello dell’eventuale sovranità e quindi della
sovranazionalità del fenomeno – che, qualora venisse risolto in senso sovra-
nazionale dai partigiani della lex mercatoria, finirebbe paradossalmente con
l’evidenziare un potere antagonista ai singoli Stati ed ai meccanismi intergo-
vernativi, una sorta di Stato tra gli Stati che, probabilmente, verrebbe spaz-
zato via in caso di conflitto con questi ultimi.
Auspicando una maggiore dose di realismo ed inquadrando il fenomeno
studiato nel diritto internazionale privato materiale di origine astatuale, l’o-
biezione sulla mancanza di sovranità non può che derivare dalla vetusta vi-
sione del conflitto di leggi quale conflitto di sovranità, affermatasi all’inizio
del ’900 ed oggi completamente superata. Se si ritiene unanimamente che
l’applicazione del diritto straniero da parte del giudice interno non implichi
una menomazione della sovranità dello Stato, a fortiori non si vede perché
l’arbitro non possa applicare la lex mercatoria al pari di qualunque altro di-
ritto statale. La lex mercatoria, infatti, ha vocazione a disciplinare in modo
uniforme i rapporti interindividuali derivanti dal commercio internazionale,
prescindendo dall’imporre l’osservanza coattiva delle proprie norme al di
sopra di quelle imposte jure imperii dagli Stati (47).
A nulla vale poi obiettare che non si può parlare di ordinamento giuridi-
co in quanto manca un territorio. La territorialità della norma giuridica è
caratteristica del solo ordinamento statale e non è condizione necessaria del-
l’esistenza di qualunque ordinamento giuridico, come ben dimostrano l’or-
dinamento della Chiesa Cattolica ed anche l’ordinamento sportivo. Chi poi
volesse comunque ricercare il territorio cui si applica la lex mercatoria sco-
prirebbe ben presto che, in molti casi, esso risulta pari allo spazio terrestre,
(47) A garanzia dell’efficacia della nuova lex mercatoria vi è dunque anche lo stesso Stato
che, rinunciando a disciplinare il commercio internazionale, spinge i privati e quindi il ceto
imprenditoriale ad elaborare delle regole per disciplinare direttamente i loro rapporti. Si può
ravvisare dunque, in questo contesto, anche un fenomeno jellinekiano di autolimitazione del-
lo Stato, una sorta di self-restraint cui corrisponderebbe l’autoregolamentazione del ceto de-
gli affari.
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24. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
come da ultimo dimostrano i Principi Unidroit, i quali possiedono vocazio-
ne mondiale.
Proprio i principi generali di diritto, quali elementi costitutivi della lex
mercatoria, sono stati oggetto di forti perplessità (sub c). Come ben ha rile-
vato Lagarde, una lex mercatoria ridotta ai soli usi del commercio interna-
zionale porterebbe ad un insieme di regole di dettaglio che, complessiva-
mente considerate, si caratterizzerebbero per l’incompletezza, la vaghezza e
quindi l’incoerenza (48). Al fine di portare a compimento la sua critica, La-
garde sostiene che non è possibile ascrivere i principi generali di diritto alla
lex mercatoria, in quanto, questi ultimi, da un lato appartengono al solo di-
ritto internazionale e, dall’altro lato, risultano di difficile evidenziazione date
le divisioni del mondo tra Nord e Sud, e tra Est ed Ovest. Detta obiezione
appare superabile in quanto, ritenendo la lex mercatoria un fenomeno ascri-
vibile al diritto internazionale privato materiale, nulla osta all’applicabilità
dei principi generali di diritto previsti dall’art. 38 dello Statuto della Corte
Internazionale di Giustizia, ed in particolare dei Principi Unidroit, quali a-
nelli di saldatura tra pubblico e privato nelle relazioni economiche interna-
zionali. Inoltre, sembra palese che l’eventuale incompletezza di un ordina-
mento sia questione diversa da quella della sua esistenza (49). Infine, finito il
(48) A margine di quei dibattiti occorre, peraltro, osservare che qualora si ammetta il de-
pec¸age a favore di qualunque legge applicabile, come spesso è ammesso dagli stessi critici del-
la lex mercatoria, si dimostra una incoerenza teorica che sconfina nella mera critica ideologi-
ca. Se si critica la vaghezza o la scarsità delle norme ascrivibili alla lex mercatoria affermando
la loro insuscettibilità a formare un ordinamento giuridico, non si può allo stesso tempo esal-
tare la coerenza di un contratto internazionale la cui disciplina viene smembrata e, quindi, di-
sintegrata per permettere l’applicazione di più leggi competenti. Così facendo si contraddice
la stessa dottrina pura del depec¸age, la quale trova la propria ragion d’essere in relazione alla
teoria degli indici di localizzazione oggettiva e non in base alla teoria volontaristico-soggetti-
va delle parti. Infine, giova rilevare che se le aspettative delle parti e la loro stessa percezione
del fenomeno giuridico possono essere in parte traditi da arbitri non specialisti che rendono
un pessimo lodo mascherandolo sotto la parvenza dell’applicazione della lex mercatoria, lo
stesso può verificarsi ammettendo senza scrupoli il depec¸age. Si avrebbe anzi, in questa se-
conda ipotesi l’aggravante di nascondere il risultato della decisione arbitrale sotto la masche-
ra della purezza di norme interne tratte dagli ordinamenti più disparati che le parti con ogni
probabilità non sono in grado di prevedere. Per Ibrahim Fadlallah (Le projet de convention
sur la vente de marchandises, in Les travaux de la CNUDCI, Clunet, 1979, p. 766), che si de-
ve annoverare nel gruppo degli specialisti del diritto internazionale privato “la lex mercatoria
peut être conc¸ue restrictivement, si on ne la renvoie pas au néant, comme limitée aux normes
propres spontanément secrétées par le commerce international. Mais un système ne se réduit
pas à ce qu’il a inventé. Reconnu, il s’étend à l’ensemble des règles et pratiques qu’il intègre,
quelle qu’en soit la provenance. L’hypothèse sera donc que la lex mercatoria s’entend de l’en-
semble des règles et pratiques rec¸ues ou provoquées par le commerce international”.
(49) S. CARBONE, R. LUZZATTO, I contratti del commercio internazionale, cit., p. 115,
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periodo della guerra fredda, la convergenza tra famiglie giuridiche rende
meno complesso il processo di identificazione dei principi generali di dirit-
to, come dimostra l’opera di Unidroit.
Un ultimo aspetto del problema è quello dell’inesistenza di sanzioni spe-
cifiche nella lex mercatoria. La tesi però non appare decisiva, in quanto il
dogma della necessaria compresenza di precetto e sanzione all’interno di
ogni norma è stata superato dalla civilistica contemporanea (50), mentre gli
internazionalisti hanno evidenziato la peculiarità delle sanzioni nel diritto inter-
nazionale e la loro eventuale diversità rispetto a quelle previste dal diritto inter-
no (51). In realtà, anche accentuando l’agganciamento della lex mercatoria agli
ordinamenti statali, sembra evidente che, in quei casi ove non vi fosse esecuzio-
ne spontanea del lodo (si tratta secondo alcune stime solo del 20% di tutti i
lodi arbitrali), il ricorso al braccio secolare dello Stato ed alle sue sanzioni non
sminuisce il carattere di ordinamento giuridico della lex mercatoriama, anzi, ne
mette in evidenza il riconoscimento ad opera dell’ordinamento statale (52).
nonché A. FRIGNANI, Il contratto internazionale, in Trattato di diritto commerciale e di dir.
pubb. dell’economia diretto da F. GALGANO, p. 28 s.; contra cfr. P. BERNARDINI, Contratti
internazionali e diritto applicabile, in Dir. comm. int., 1987, p. 413.
(50) V. per tutti R. MARRA, voce Sanzione, in Dig./sez. civ., p. 153 ss., e cfr. F.D. BU-
SNELLI, G. SCALFI, Le pene private, Milano, 1985, passim.
(51) Cfr. L. PICCHIO FORLATI, La sanzione nel diritto internazionale, cit., p. 40: “la no-
zione di sanzione acquisita consente in ultima analisi d’individuare le sanzioni internazionali
nelle conseguenze del fatto illecito, sfavorevoli al responsabile, prodotte o ammesse dall’ordi-
namento internazionale. In questo quadro, le conseguenze realizzate dall’ordinamento mede-
simo si configurano come sanzioni giuridiche; qualsiasi comportamento lesivo di interessi del
responsabile costituisce sanzione quando – essendo idoneo a raggiungere fini riparatori o af-
flittivi, ed eventualmente preventivi – è a questi fini previsto o comunque non vietato (azione
sanzionatoria). Questa nozione consente di superare l’alternativa fra il costruire la sanzione
esclusivamente come reazione coercitiva, o piuttosto come conseguenza esclusivamente giuri-
dica del fatto illecito in quanto fatto giuridico... La nozione qui accolta consente piuttosto
d’individuare applicazioni sanzionatorie di poteri o libertà comunque goduti, e di risolvere
tra l’altro in questa prospettiva il rapporto fra sistemi di sicurezza e sanzione”. Cfr. A. PEL-
LET, La lex mercatoria, “tiers ordre juridique”? Remarques ingénues d’un internationaliste de
droit public, cit., p. 54 s.
(52) La Chiesa, la stessa comunità internazionale hanno prodotto un loro diritto origina-
rio al di fuori di ogni potere conferito dallo Stato e talora in contrasto con esso. Certo, si di-
rà, lo Stato può attribuire a siffatte norme una limitata efficacia entro il proprio ordinamento
per mezzo di vari procedimenti che si estendono dal semplice riconoscimento, al rinvio for-
male, alla recezione, all’approvazione. Ciò però non significa che, quando manchi questa ul-
teriore valorizzazione, le norme ascrivibili a complessi normativi esterni all’ordinamento sta-
tale non abbiano carattere di giuridicità sia pure con i mezzi e con gli effetti che loro sono
possibili. Pertanto, attraverso il riconoscimento non si tramuta una norma da metagiuridica a
giuridica bensì lo Stato aggiunge alla efficacia intrinseca propria del diritto di tali ordinamen-
ti un’ulteriore efficacia che è propria delle sue norme per conseguire gli effetti che sono pro-
pri a queste ultime.
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D’altro canto, nel mondo degli affari esistono sanzioni specifiche su-
scettibili di operare in modo complementare rispetto a quelle previste
dall’ordinamento statale del giudice dell’exequatur (53). Come hanno rilevato
Cremades e Plehn con riferimento all’antica lex mercatoria:
(53) La compresenza di sanzioni di tipo non statuale nell’ottica di un coordinamento
con quelle offerte dal diritto statuale positivo si percepisce anche esaminando le vicende del
regolamento di arbitrato della CCI. Il Regolamento CCI del 1922 non conteneva alcun riferi-
mento all’exequatur statale. Il regolamento disponeva all’art. XIV/XXXV solamente che la
decisione resa dal collegio arbitrale sarebbe stata di carattere vincolante (binding) e che le
parti sarebbero state “in honour bound to carry out the award of the arbitrators”(art.
XX/XLI (a)). In caso di mancanza di esecuzione “spontanea” venne sviluppata la nozione di
“moral sanction of public opinion”, nozione dunque distinta da quella di “legal sanction”. In
base all’art. XX/XLI (c), del regolamento CCI, si prevedeva che il nome della parte recalci-
trante avrebbe potuto essere divulgato dalla CCI con ogni mezzo. La sanzione “morale”
manteneva natura distinta da quella “legale”, come appare dal testo dell’articolo laddove si
stabiliva che :“this section is to be applicable in every case where all the parties are nationals
of countries which provide legal sanction for the execution of arbitration awards whether a-
rising out of arbitration clauses in original contracts, or out of specific arbitration agree-
ments”. Ulteriori sviluppi in materia si ebbero attraverso l’art. 25 del Regolamento CCI, nella
versione in vigore nel 1927, ove si stabiliva che la decisione dell’umpire sarebbe stata final
and binding anche qualora i due co-arbitri non avessero trovato un accordo. A ciò si aggiun-
geva che: “1) The parties shall be bound to comply with the award. 2) In case the party a-
gainst whom the award is made does not comply therewith within thirty days of the notifica-
tion of the award, the party in whose favour the award is made may so inform his National
Committee or Organization Member of the International Chamber of Commerce as the case
may be. 3) The latter in such event shall inform the Court of Arbitration which shall then ask
the Chamber of Commerce or any other organization to which the recalcitrant member be-
longs to take suitable measures. 4) The above provisions leave the party in whose favour the
award is made entirely free to enforce the same by any means available”. Tale disposizione
doveva, inoltre, essere combinata con l’art 16(2): “The Court of Arbitration and the arbitra-
tors or arbitrator shall so act as to render an award capable of legal enforcement”. Nel 1931
l’articolo in esame venne emendato aggiungendo un paragrafo h che recitava come segue:
“Undertaking by the parties to comply with the award wave any right of appeal”. Secondo
quanto si apprende dal commento del segretariato: “This change was made necessary by the
existence of certain legal codes, including that of France, of a provision to the effect that an
appeal against an arbitral award may be made to a court of law if the right to such a recourse
has not been expressly or tacitly waived). Detto concetto venne sviluppato nella versione in
vigore nel 1933 in cui ulteriori emendamenti stabilirono un: “Undertaking by the parties to
consider the award as final, to waive any right of appeal and to comply with the award”. A
partire dal dopoguerra, il regolemento CCI in vigore nel 1955, all’art. 29 disponeva che: “1)
The arbitral award shall be final. 2) By submitting their dispute to ICC arbitration, the par-
ties undertake to carry out the subsequent award without delay and waive any right to any
form of appeal, insofar as such waiver may be valid”. Nel 1975 l’art 24 assumeva le forme che
sopravviveranno nelle modifiche del 1988: “1) The arbitral award shall be final. 2) By sub-
mitting the dispute to arbitration by the International Chamber of Commerce, the parties
shall be deemed to have undertaken to carry out the resulting award without delay and to ha-
ve waived their right to any form of appeal insofar as such waiver can validly be made”.
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“The lex mercatoria was largely self-enforcing; a party who refused to com-
ply with a merchant court’s decision risked his reputation and could be exclu-
ded from trading at the all-important fairs where the merchant courts were lo-
cated” (54).
Le sanzioni specifiche della lex mercatoria temute dagli operatori del
commercio internazionale per la loro incidenza negativa sull’attività profes-
sionale sono: (i) il biasimo; (ii) la diffusione della notizia della mancata ese-
cuzione del lodo tra i membri della business community; (iii) la contrattazio-
ne a condizioni più onerose con gli altri operatori; (iv) il boicottaggio (55)
privatistico (vi). Può anche verificarsi la non ammissione all’interno di una
ONG (vi) o, ancora, l’esclusione di una società da una ONG a vocazione e-
conomica transnazionale (vii) nella misura in cui ciò fosse statutariamente
previsto. Altre volte le sanzioni assumono natura pecuniaria (vi) e vengono
inflitte dalle stesse ONG. È il caso, ad esempio, della International Air
Transport Association (IATA), ove l’osservanza delle regole astatuali stabilite
nel quadro delle “traffic conferences” viene sistematicamente controllata da
ispettori privati inviati dall’associazione medesima nelle sedi delle compa-
gnie aeree membre cui, in caso di violazione, vengono comminate delle pe-
nali pecuniarie particolarmente elevate (56).
Va anche ricordato che sanzioni economiche come il boicottaggio e
l’embargo (privatistico) potrebbero essere attuate dagli operatori economici
privati nei confronti di uno o più Stati. Uno Stato che violasse i propri
State contracts, specie in materia di prestiti in xenomoneta, o che non ri-
spettasse sistematicamente una pronuncia arbitrale, si troverebbe ben pre-
sto sull’orlo dell’isolamento economico da parte degli operatori economici
privati (57).
(54) B. CREMADES, S. PLEHN, The new lex mercatoria and the harmonization of the laws
of international commercial transactions, in Boston University Int. Law Jour., 1984, p. 319.
(55) Secondo quanto rilevato nel Dictionnaire de droit international curato da J. SAL-
MON, l’origine semantica della parola boicottaggio risale alla fine dell’800 e deriva dal cogno-
me dell’irlandese James Boycott che “en fut la victime”. Tra le varie accezioni del termine si
evidenzia, nella sfera privatistica, quella secondo la quale si tratterebbe de “l’abstention orga-
nisée de relations juridiques avec un agént économique (industriel, commerc¸ant, employeur,
salarié) en vue de l’amener par la limitation ou la paralysie de son activité, à modifier son
comportement professionel”.
(56) D. CARREAU, Droit international, cit., n. 499 s.
(57) Ci fu un tempo in cui i rapporti tra privati e Stati potevano condurre ad un’azione
esecutiva del privato nei confronti dello Stato. Si tratta di casi eccezionali e particolarmente
suggestivi che sono stati riportati da Charles Calvo (CH. CALVO, Le droit international théori-
que et pratique, t. 4, 4a ed., Paris, 1888, p. 187 ss.). Nel secolo XVII e XVIII, vi furono alcuni
governi che misero a disposizione dei privati la propria flotta navale al fine di “poursuivre de
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Infine, non sembra convincente nemmeno l’argomento fondato sulla
mancanza di effettività della lex mercatoria rispetto al diritto statale. L’effet-
tività del diritto deriva dalla necessità, in ogni convivenza umana, dell’esi-
stenza di regole di condotta e dalla loro osservanza (58). Orbene, gli operato-
ri del commercio internazionale pongono in essere quotidianamente mi-
gliaia di contratti tipo ed eseguono spontaneamente la maggior parte dei lo-
di arbitrali dando così effettività alle norme della lex mercatoria. L’effettività
del diritto dei mercati può dunque essere maggiore di quella del diritto dei
singoli Stati (59).
vive force, à leurs risque et perils, la réparation de prejudices qu’ils avaient éprouvés ou des
satisfactions pecuniaires qu’ils n’avaient pu obtenir par les voies amiables”. Viene riportato a
riguardo l’esempio del signor Duguay-Trouin, che, nel 1711, diresse una vera e propria spe-
dizione navale privata utilizzando navi del governo di Luigi XIV, contro la città di Rio de Ja-
neiro. Il Re gli aveva “dato in concessione” qualche nave da guerra e 4.000 soldati ed il finan-
ziamento proveniva da un pool di cinque mercanti di Saint-Malò che avevano delle cointeres-
senze. Il risultato della spedizione fu un successo e vi fu un guadagno del 90 %. Il celebre
Autore non potè che esprimere il proprio sconforto per questo tipo di pratica: “Cette prati-
que barbare et injustifiable, ne serait plus possible de nos jours, où les gouvernements ont un
sentiment trop elevé de leurs devoirs et de la justice internationale pour déléguer à des parti-
culiers le soin de poursuivre éux-memes le redressement de leurs griefs privés contre un Etat
étrangér” (CALVO, op. cit., p. 188).
(58) V. PIOVANI, voce Effettività, in Enc. dir., XIV, 1965, p. 430; v. MARINELLI, Giuridi-
cità e durata, in Riv. internaz. fil. dir., 1994, pp. 448-450; Crisafulli, ha particolarmente insisti-
to sulla distinzione tra norma e disposizione, intendendo con la prima espressione l’enuncia-
to letterale del comando e con la seconda il significato ad esso attribuito dagli interpreti e
perciò variabile nello spazio e nel tempo. V. CRISAFULLI, voce Disposizione (e norme), in Enc.
dir., XIII, 1964, p. 195: “Perciò la legge – ancor oggi, da noi l’elemento più importante della
gerarchia normativa: cfr. art. 101, ult. cpv., Cost. – si stacca dal legislatore, vive di vita pro-
pria e muta col tempo, anche se i mutamenti non sono bruschi, ma debbono dar luogo ad
una ragionevole evoluzione senza fratture. In altre parole la disposizione legislativa diviene
effettiva attraverso la mediazione dell’interprete, in generale, e del giudice-interprete, in par-
ticolare”. Cfr. F. ROSELLI, Il principio di effettività e la giurisprudenza come fonte del diritto,
in Riv. dir. civ., 1998, p. 23 s.
(59) V. R. DAVID, New directions in international trade law, cit., p. 23: “Comment ne pas
tirer la conclusion que la réglementation du commerce international est abandonné aux com-
merc¸ants, les autorités étatiques trouvant une satisfaction dans le fait qu’elles peuvent pré-
tendre y avoir consentì de bon gré, et trouvant d’autre part une garantie dans la réserve, par
elles fait d’un ordre public qui sans dout au moins à certains égards, va s’amenuisant”. Nello
stesso senso cfr. F. RIGAUX, Souveraineté des Etats et arbitrage transnational, in Etudes Gol-
dman, p. 279: “Les ordres juridiques étatiques s’adaptent comme ils le peuvent au droit insti-
tué par les pouvoirs économiques privés qu’ils ont renoncé à maitriser. Les principaux effets
des sentences transnationales se déploient dans l’ordre juridique auquel elles appartiennent,
et c’est un hasard ou un accident qui soumet aux tribunaux étatiques une situation que les
parties avaient eu la volonté d’y soustraire”.
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4. L’argomento pragmatico.
L’argomento pragmatico viene propugnato dalla maggioranza della dot-
trina britannica contemporanea. Si sostiene, secondo l’approccio sviluppato
da Mann che, in base al principio lex facit arbitrum, risulta possibile risolve-
re, in modo semplice e uniforme, tutti i problemi che la teoria della deloca-
lizzazione del diritto comporta, quali quello dei rapporti tra il giudice statale
e l’arbitro, nonché quello dell’individuazione delle norme di conflitto appli-
cabili (60).
Un’altra tesi, propugnata da Lord Mustill, sostiene l’inutilità del dibatti-
to sulla lex mercatoria, non appena si limiti la nozione della stessa ai soli usi
del commercio. Poiché ogni ordinamento statuale attribuisce un ruolo agli
usi del commercio, il dibattito sulla lex mercatoria appare incomprensibile
dal punto di vista del risultato pragmatico. Si aggiunge, inoltre, che né il le-
gislatore statale né il giudice interno fanno riferimento ad essa nelle loro de-
cisioni, dal momento che i dati conosciuti sono pochissimi. Pertanto, secon-
do questi autori, viene a cadere anche l’idea che la lex mercatoria soddisfi al-
l’esigenza della certezza del diritto applicabile: la rarità delle sue manifesta-
zioni la rende incerta e difficilmente conoscibile. In base a tutti i rilievi ora
indicati, la lex mercatoria risulterebbe di scarsa utilità in quanto poco cono-
sciuta e giuridicamente sottosviluppata (61).
Gli spunti critici appena presentati, vanno letti alla luce dell’approccio
giuridico di Common Law, e quindi non si traducono in un ostile dogmati-
smo – salvo forse nel pensiero di Mann – bensì nell’ottica di un pragmati-
smo che porta ad un atteggiamento ove la teoria del singolo studioso si può
sposare con l’ambiguità applicativa.
Innanzitutto, va detto che i principi generali di diritto non si riducono
certo alla celebre lista proposta da Mustill, bensì sono assai più numerosi
(60) Cfr. ad es. S. TOOPE, Mixed International Arbitration, Cambridge, 1990, pp. 26-27
che afferma. “It used to be relatively simple to describe the relationship between procedural
law, rules of the conflict of laws and substantive law. Under traditional approaches to arbi-
tration, the procedure was dictated by the lex fori. That procedural law, which included rules
governing the arbitrator’s jurisdiction, typically instructed the arbitrator to look to the con-
flicts rules of the forum for guidance in determining the substantive law to apply to the di-
spute. Contemporary arbitral practice, especially after the advent of the delocalisation deba-
te, has altered that simple schema beyond recognition”. Nello stesso senso REDFERN, HUN-
TER, Law practice of international commercial arbitration, cit., p. 78 s.
(61) LORD MUSTILL, The new lex mercatoria..., cit., 1987, p. 165-166 muovendo dall’am-
missione dell’incompletezza della lex mercatoria evidenziata da GOLDSTAJN, cit., 1973, pp.
183-184; SCHMITTHOFF, cit., 1981, p. 29; CREMADES, PLEHN, cit., 1984, p. 348; GOLDMAN,
cit., 1983, p. 21; LANDO, cit., 1985, pp. 752-753.
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come dimostrano i 108 Principi Unidroit. Inoltre, va ricordato che l’applica-
zione dei principi va fatta in modo deduttivo – e non restrittivo come un
giurista inglese applicherebbe le norme di una legge – sicché il potenziale
applicativo risulta assai più vasto di quanto osservato da Mustill, come han-
no notato Goldman e Lowenfeld (62). Quest’ultimo Autore statunitense, in
particolare, ha osservato, con ironia, che se la critica proposta fosse fondata
dovrebbe valere anche nei confronti dei Dieci comandamenti o del Bill of
rights americano (63).
Inoltre, dai dati presentati in questo volume emerge che l’arbitro, il legi-
slatore ed il giudice interno si sono riferiti alla lex mercatoria ed ai Principi
Unidroit in un crescente numero di casi. La dimensione giuridica della lex
mercatoria si percepisce, peraltro, non solo nella fase del contenzioso, ma
soprattutto al di fuori di esso, nel c.d. droit formulaire delle migliaia di con-
trattazioni, nei codici di condotta e negli usi del commercio internazionale.
Il diritto globale di cui la lex mercatoria si fa portatrice deve, in estrema sin-
tesi, essere colto, oltre che nel suo aspetto statico, anche e soprattutto sotto
il profilo dinamico perché dinamico è il processo di mondializzazione dell’e-
conomia.
5. L’approccio minimalista.
Secondo l’approccio minimalista, la lex mercatoria risulta ammissibile
solo come manifestazione dell’arbitrato secondo equità e, come tale, costi-
tuirebbe una mera questione di fatto, insuscettibile di controllo di legittimi-
tà in Cassazione (64).
Un esempio di tale approccio si rinviene in una sentenza del 1987 della
Cassazione francese a proposito del già citato arbitrato delle Piramidi (65). In
quella sede, la Cassation ha affermato, inter alia, che non spettava ad essa “il
(62) B. GOLDMAN, Nouvelles réflexions..., cit., p. 243; A. LOWENFELD, Lex mercatoria:
an arbitrator’s view, in CARBONNEAU (ed.), Lex mercatoria and Arbitration, 2nd, New York,
1998, pp. 71-91.
(63) LOWENFELD, cit., p. 89: “Justice Mustill regards this list of twenty principles, of
which I have reproduced ten, as a rather modest haul. I suppose that could be said of the
Ten Commandements or of the American Bill of Rights as well. To me, just the excerpts here
quoted give a quite clear picture of the thrust of a modern international commercial law”.
(64) Tale approccio era prevalente nella dottrina tedesca prima della recentissima rifor-
ma sull’arbitrato. Esponente di tale approccio è anche J.D. BREDIN, La loi du juge, in Etudes
Goldman, cit., p. 271 s.; ID., A’ la recherche de l’equitas mercatoria, in Mélanges Loussouarn,
p. 109 s.
(65) Cass. 6 gennaio 1987, SPP c. République Arabe d’Egypte, in JDI, 1987, pp. 638 s.
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controllo dell’esistenza e dell’applicazione dei principi e degli usi del com-
mercio internazionale” suscitando non poche perplessità poi definitivamen-
te superate nelle sentenze Norsolor e Valenciana (66). La Cassazione italiana,
dal canto suo, nel caso Fratelli Damiano, ha inquadrato la lex mercatoria
nell’arbitrato secondo diritto, evitando qualunque considerazione in materia
di arbitrato secondo equità.
L’esame della sezione dedicata alle manifestazioni giurisprudenziali del
fenomeno studiato chiarisce che la maggioranza delle corti statali ha accolto
la lex mercatoria nell’ambito dell’arbitrato secondo diritto, mantenendone
l’ammissibilità anche nell’arbitrato secondo equità qualora sussistesse la vo-
lontà delle parti in tal senso.
Dal punto di vista degli operatori economici, non v’è dubbio, tuttavia,
che la teoria minimalista non basti nella misura in cui la lex mercatoria si
manifesta nell’arbitrato secondo diritto oltre che in quello secondo equità.
Secondo David:
“Les commerc¸ants souhaitent fréquemment ... obtenir une solution de leur
litige autre que celle que donneraient les tribunaux étatiques; mais cette so-
lution doit être celle que donne un système de droit (droit corporatif ou jus
gentium) aussi rigureux que les droits étatiques; ce n’est pas une solution en
equité” (67).
Posto che la lex mercatoria venisse considerata una mera questione di
fatto e non di diritto, se ne metterebbe in gioco la natura di ordinamento
giuridico?
La risposta è negativa: i lodi arbitrali ove la lex mercatoria ed i Principi
Unidroit sono stati applicati al merito delle controversie ne costituiscono la
migliore testimonianza.
Va aggiunto poi che, fino alla recentissima riforma del diritto internazio-
nale privato italiano, il diritto straniero è stato per lungo tempo considerato
alla stregua di una questione di fatto ma non si è mai ritenuto che il diritto
straniero non fosse diritto o che perdesse la propria natura di ordinamento
giuridico (68). Oggi, attraverso l’art. 14 della legge di riforma del d.i.pr., il
(66) Cfr. ad es. il commento attonito di B. GOLDMAN, ibidem, p. 643; FILALI, Les princi-
pes généraux..., cit., p. 450 s.
(67) R. DAVID, L’arbitrage dans le commerce international, cit., pp. 29-30.
(68) Cfr. ad es. C. MORVIDUCCI, voce Prova in genere (diritto internazionale privato), in
Enc. dir., vol. XXXVII, 1988, p. 695 s.; M.R. SAULLE, voce Diritto straniero (accertamento
del), in Enc. giur., 1989, vol. XI; S.M. CARBONE, Il diritto straniero ed il giudice italiano: pre-
sente e prospettive di sviluppo, cit., p. 838 s. Vedi riferimenti comparatistici in H. BATIFFOL,
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principio iura novit curia si estende al diritto straniero che non deve più es-
sere provato dalla parte che ne abbia interesse (69). Ed allora occorre valuta-
re se il principio iura novit curia, definitivamente affermato per il diritto
straniero, non possa comprendere anche la nuova lex mercatoria ed i Princi-
pi Unidroit. La risposta appare, al momento, negativa rispetto al giudice in-
terno (italiano) ma dinanzi all’arbitro, il principio iura novit curia potrebbe
senz’altro estendersi alla lex mercatoria ed ai Principi Unidroit.
6. L’approccio massimalista.
Un’ultimo approccio all’analisi della lex mercatoria, questa volta soste-
nuto da alcuni partigiani della stessa, è quello che tende ad equiparare la lex
mercatoria alle convenzioni internazionali di diritto uniforme (70). Siffatta
concezione va però respinta in quanto confonde norme di diversa prove-
nienza formale. Secondo quanto è stato notato da Roy Goode:
“an international convention or a contractually adopted codification is, at
most, evidence of the uncodified rules previously existing and by itself it is not
a very reliable evidence because the purpose of most conventions or contrac-
tual codifications is not to reproduce an existing set of universally adopted usa-
ges for in truth no such universality exists – but, rather, to build on existing u-
sage and to provide best solutions to current problems” (71).
Se è vero, tuttavia, che lo scopo delle convenzioni di diritto uniforme è –
o dovrebbe essere – quello di incorporare le “migliori soluzioni” a proble-
matiche tipiche della materia, dette soluzioni anche se evidenziate nella lex
mercatoria divengono norme di una convenzione internazionale mutando la
propria natura giuridica. L’idea di una lex mercatoria pari all’intero diritto
del commercio internazionale, sostenuta da Ole Lando e Clive Schmitthoff,
può generare elementi di confusione tra il diritto convenzionale e quello
spontaneo del commercio internazionale.
P. LAGARDE, Traité de droit international privé, cit., t. 1, pp. 393-402. Da ultimo cfr. Cass. 25
febbraio 2002, n. 2748, in Riv. dir. int., 2002, p. 463 ss.
(69) Cfr. G. STROZZI, voce Iura novit curia (diritto internazionale privato e processuale),
in Enc. giur., XVIII, 1990.
(70) Cfr. R. DAVID e T. POPESCU, Le droit du commerce international: une nouvelle tache
pour les legislateurs nationaux ou une nouvelle “lex mercatoria”?, in New directions in interna-
tional trade law, I, New York, p. 44 s.
(71) R. GOODE, Usage and its reception in transnational commercial law, cit., p. 3.
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Parimenti, non è possibile ritenere un rinvio contrattuale alla lex merca-
toria come un rinvio ad una convenzione internazionale (come la CVIM).
La teoria del rinvio implicito ad una convenzione internazionale, mediante il
riferimento esplicito alla lex mercatoria, è priva di fondamento logico e con-
traria alle aspettative degli operatori economici.
Sezione II
UNA PREPONDERANZA DEL DIBATTITO DOTTRINALE
SULLA LEX MERCATORIA NEL SISTEMA ROMANO-GERMANICO
SOMMARIO: 1. Il rilancio della lex mercatoria ad opera della dottrina francese. – 2. La scuola
italiana. – 3. La scuola svizzera. – 4. La scuola tedesca. – 5. La scuola olandese. – 6. La
scuola belga. – 7. La scuola danese.
1. Il rilancio della lex mercatoria ad opera della dottrina francese.
Il problema della lex mercatoria è stato dibattuto in Francia più ampia-
mente che altrove, tanto da far esclamare a Gunther Teubner che la lex mer-
catoria è divenuto “the phantom of Sorbonne Professors!”.
Le prime intuizioni in materia si possono fare risalire all’inizio del ’900
in alcuni scritti del comparatista Edouard Lambert il quale, in occasione
della istituzione della Société de Législation Comparée, elaborò un saggio sul
tema Sources du droit comparé ou supranational, législation uniforme et juri-
sprudence comparative (72), con ulteriori riflessioni successivamente introdot-
te nella prefazione al libro di Ishizaki su Le droit corporatif international de
la vente des soies (73). Nel saggio ora richiamato, Lambert intuì che, nono-
stante il compiuto processo di codificazione statuale del diritto, la crescente
espansione del commercio internazionale determinava una progressiva di-
versificazione della propria disciplina rispetto a quella prevista dal diritto
commerciale interno. Secondo Lambert, i circoli professionali danno vita a
(72) E. LAMBERT, Sources du droit comparé ou supranational, législation uniforme et juri-
sprudence comparative, in Recueil d’études sur les sources du droit en l’honneur de Franc¸ois
Gény, III, pp. 478-510.
(73) M. ISHIZAKI, Le droit corporatif international de la vente des soies, cit., voll. XVIII-
XIX-XX, Giard, Paris, rispettivamente pp. 1-344; 1-363 ed 1-264; nonché ID., De la récente
évolution du droit corporatif dans le commerce de soies, in Introduction à l’étude du droit com-
paré. Recueil d’études sur les sources du droit en l’honneur d’Edouard Lambert, I, 1938, pp.
494-510.
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regole di condotta aggiuntive a quelle poste dagli Stati, suscettibili di recepi-
mento all’atto della predisposizione delle condizioni generali di contratto ed
efficaci alla stregua del diritto consuetudinario.
Le intuizioni di Lambert vennero riprese da un altro studioso, Georges
Scelle, un internazionalista che si ispirava alle nuove prospettive teoriche
inaugurate dalla scuola dell’oggettivismo sociologico (74). Secondo Scelle:
“la société internationale résulte non pas de la coexistence et de la juxtaposi-
tion des Etats, mais au contraire de l’interpénétration des peuples par le commer-
ce international (au sens large). Il serait bien curieux que le phénomène de socia-
bilité qui est à la base de la société étatique s’arrête aux frontières de l’Etat” (75).
Tali intuizioni vennero rievocate da altri studiosi quali Phocion France-
skakis (76) e da Yvon Loussouarn (77), ma vennero valorizzate soprattutto da
Berthold Goldman che ha dedicato ampi ed approfonditi studi sulle fonti
del diritto del commercio internazionale (78).
Le ricerche di Goldman furono realizzate inizialmente a Dijon e poi a Pa-
rigi, ove, sotto la guida dello stesso Goldman, lavorarono Philippe Kahn (79),
(74) Cui è possibile ricollegare Autori come Roberto Ago, Marcel Merle, Charles de Vis-
scher e Michel Virally.
(75) G. SCELLE, Manuel de droit international public, Paris, 1948, pp. 18-19.
(76) PH. FRANCESKAKIS, Droit naturel et droit international privé, in Mélanges Maury,
1960, I, p. 113 s.
(77) Y. LOUSSOUARN, J.D. BREDIN, Droit du commerce international, cit., p. 11: “le droit
du commerce international tend vers la constitution d’un droit matériel dépassant le frontiè-
res étatiques, régissant spécialement les relations internationales”.
(78) Cfr. supra nota 3.
(79) V. in particolare PH. KAHN, La vente commercial international, op. cit.; ID., Lex
mercatoria et Euro-obligations, in Festschrift C. Schmittoff, 1973, p. 240 s.; ID., Lex mercatoria
et pratique des contrats internationaux, cit.; ID., L’essor du non droit dans les relations com-
merciales internationales et le contrat sans loi, in L’hypothèse du non droit, Liège, 1978, p. 231
s.; ID., Droit international économique, droit du développement et lex mercatoria, concept uni-
que ou pluralisme des ordres juridiques, cit.; ID., Rapport franc¸ais, in Le rôle de la pratique dans
la formation du droit, Trav. de l’Assoc. Henry Capitant, Paris, 1985, p. 247 s.; ID. (sous la
dir.), Droit et monnaie: Etats et espace monétaire transnational, Paris, 1988; ID., Les principes
généraux du droit devant les arbitres internationaux, in Clunet, 1989, p. 305 s.; ID., La lex
mercatoria, point de vue franc¸ais après quarante ans de controverse, in Rev. de droit Mc. Gill,
1992, p. 413 s.; ID., L’internationalisation de la vente, in Etudes Plantey, 1995, p. 297; ID., Les
Principes d’Unidroit comme droit applicable aux contrats internationaux, in M.J. BONELL, F.
BONELLI (a cura di), Contratti commerciali internazionali e Principi Unidroit, cit., p. 39 s.; ID.,
Vers l’institutionnalisation de la lex mercatoria: a propos des principes d’Unidroit relatifs aux
contrats du commerce international, in Liber amicorum Commission Droit et Vie des Affaires,
Bruxelles, 1998, p. 125 s.; ID., Les contrats internationaux de coopération scientifique et te-
chnique inter-entreprises face aux Principes d’Unidroit, in RDU/ULR, 1998, pp. 519-524; ID.,
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Philippe Fouchard (80), Emmanuel Gaillard (81) e, tra gli allievi dello stesso
Fouchard, Eric Loquin (82).
A propos de l’ordre public transnational: quelques observations, in Mélanges Fritz Sturm, 1999,
pp. 1539-1550; ID., A propos des sources du droit du commerce international, in Mélanges Far-
jat, p. 185 s.
(80) Cfr. tra un’ampissima produzione scientifica PH. FOUCHARD, L’arbitrage commer-
cial international, op. cit., passim; L’autonomie de l’arbitrage commercial international, in Rev.
arb., 1965, p. 99 s.; ID., La clause compromissoire insérée dans un acte mixte, in Rev. arb.,
1971, p. 3 s.; ID., Le nouveau droit franc¸ais de l’arbitrage, in RIDC, 1982, p. 29 s.; ID., Les usa-
ges, l’arbitre et le juge, in Etudes Goldman, p. 87 s.; ID., L’arbitrage Elf Aquitaine Iran c/Na-
tional Iranian Oil Company, in Rev. arb., 1984, p. 333 s.; ID., La coopération du Président du
Tribunal de Grande Instance à l’arbitrage, in Rev. arb., 1985, p. 5 s.; ID., Les institutions per-
manentes d’arbitrage devant le juge étatique, in Rev. arb., 1987, p. 225 s.; ID., La loi-type de la
CNUDCI sur l’arbitrage commercial international, in Clunet, 1987, p. 861 s.; ID., L’arbitrage
international devant les juridictions nationales, in RIDC, 1988, p. 627 s.; ID., La levée par la
France de sa réserve de commercialité pour l’application de la Convention de New York, in
Rev. arb., 1990, p. 575 s.; ID., Une nouvelle extension de l’arbitrage en droit public: la faculté
de compromettre de la Poste et de France Télécom, in Rev. arb., 1990, p. 945 s.; ID., L’arbitrage
judiciaire, in Etudes Bellet, 1991, p. 167 s.; ID., Vers une reforme du droit farnc¸ais de l’arbitra-
ge? Quelques questions et suggestions, in Rev. arb., 1992, p. 199 s.; ID., Le statut de l’arbitre
dans la jurisprudence franc¸aise, in Rev. arb., 1996, p. 325 s.; ID., La portée internationale de
l’annulation de la sentence arbitrale dans son pays d’origine, in Rev. arb., 1997, p. 329 s.; ID.,
Droit et morale dans les relations économiques internationales, in Rev. Sciences Morales et Po-
litiques, 1997, n. 3, p. 1.; ID., Suggestions pour accroitre l’efficacité internationale des sentences
arbitrales, in Rev. arb., 1998, p. 653 s.; ID., L’arbitrage et la mondialisation de l’économie, in
Mélanges Farjat, 1999, pp. 381-395.
(81) Cfr. in particolare, oltre al Traité de l’arbitrage commercial international, cit., con B.
GOLDMAN e PH. FOUCHARD, E. GAILLARD, La distinction des principes généraux du droit et
des usages du commerce international, in Etudes Bellet, p. 203 s.; ID., Trente ans de lex merca-
toria. Pour une application selective de la methode des principes généraux du droit, in JDI,
1995, p. 5 s.; ID., L’execution des sentences annullées dans leur pays d’origine, in JDI, 1998, p.
645 s.; ID., Use of general principles of international law in long-term contracts, in Int. Bus.
Law., 1999, p. 214 s.; ID., Transnational law: a legal system or a method for decision making?,
in Arb. Int., 2001, pp. 59-71.
(82) E. LOQUIN, L’amiable composition en droit comparé et international. Contribution à
l’étude du non droit dans l’arbitrage international, Préf. PH. FOUCHARD, Paris, 1980; ID., L’o-
bligation pour l’amiable compositeur de motiver sa sentence, in Rev. arb., 1976, p. 223 s.; ID.,
Les pouvoirs des arbitres internationaux à la lumière de l’évolution récente du droit de l’arbitra-
ge international, in Clunet, 1983, p. 293; ID., L’application de règles anationales dans l’arbitra-
ge commercial international, in AA.VV., L’apport de la jurisprudence arbitrale, cit., p. 67 s.; v.
anche ID., L’instance arbitrale, in Jur. proc. civ., fasc. 1032 et Jur. Comm., fasc. 215, 1986; ID.,
Pouvoirs et devoirs de l’amiable compositeur, in Rev. arb., 1985, p. 199 s.; ID., Compétence ar-
bitrale, in Jur. proc. civ., fasc. 1036 nonché in Jur. Comm., fasc. 217, 1986; E. LOQUIN, C.
KESSEDJIAN, La mondialisation du droit, Paris, 2000, e spec. La volonté des operateurs, vecteur
d’un droit mondialisé, pp. 91-132; E. LOQUIN, Où en est la lex mercatoria?, in Mélanges
Kahn, cit., pp. 23-74. Secondo LOQUIN, L’amiable composition en droit comparé et internatio-
nal, cit., pp. 308-309: “La lex mercatoria est un nouvel ordre juridique, qui se forme au sein
d’une communauté internationale d’hommes d’affaires et des commerc¸ants suffisamment ho-
mogène et solidaire pour susciter la création de ces normes et en assurer l’application”.
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Il fiorire del dibattito tra l’élite scientifica ha impegnato altri studiosi loca-
lizzabili prevalentemente nell’entourage parigino, generando una letteratura
specialistica ove hanno contribuito attivamente, a vario titolo e su vari fronti,
Henry Batiffol (83), Paul Lagarde (84), Pierre Mayer (85), Dominique Car-
reau (86), Patrick Juillard (87), Prosper Weil (88), Charles Leben (89), René-
(83) V. H. BATIFFOL, Les tendances doctrinales actuelles en droit international privé, in
RCADI, vol. 72, 1949, 1-66; ID., Principes de droit international privé, in RCADI, vol. 97,
1960, pp. 431-573; ID., Nationalisme et internationalisme en droit international privé, Paris,
1963, fasc. 1-2; ID., Points de contact entre le droit international public et le droit international
privé, in REDI, 1972, pp. 72-91; l’ampia raccolta di saggi H. BATIFFOL, choix d’articles ras-
semblés par ses amis, Paris, 1976, pp. 1-504; ID., Les contrats en droit international privé com-
paré, Montreal, 1981, pp. 1-166; H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Droit international privé, t. 1, 8a
éd., 1993; t. 2, 7a éd., 1983, Paris, passim.
(84) V. P. LAGARDE, Approche critique de la lex mercatoria, cit., p. 125 s., nonché la nota
al caso Valenciana in Rev. arb., 1992, p. 457 s. LAGARDE è assai più critico di BATIFFOL sulla
lex mercatoria.
(85) V. spec. P. MAYER, La règle morale dans l’arbitrage international, in Etudes Bellet, p.
379 s.; ID., Le contrat illicite, in Rev. arb., 1984, p. 206 s.; ID., Les lois de police, in Tr. Com.
fr. d.i.pr., 1988, pp. 105-114; ID., L’interference de lois de police, in CCI, L’apport de la juri-
sprudence arbitrale, cit., 1986, pp. 31-66; ID., L’autonomie de l’arbitre international dans l’ap-
préciation de sa propre compétence, in RCADI, 1989/V, t. 217, 1989, pp. 319-454; ID., L’appli-
cation par l’arbitre des conventions internationales de droit privé, in Mélanges Loussouarn, pp.
275-291; ID., La neutralisation du pouvoir normatif de l’Etat en matière des contrats d’Etat, in
J.D.I., 1986, pp. 5-78; ID., Le principe de bonne foi devant les arbitres du commerce internatio-
nal, in Mélanges P. Lalive, p. 543 s.; ID., La sentence contraire à l’ordre public au fond, in Rev.
arb., 1994, p. 615 s.; ID., Les limites de la séparabilité de la clause compromissoire, in Rev. arb.,
1998, p. 359 s.; Perspectives of private and commercial law rules for international business, in
K.H. BÖCKSTIEGEL (ed.), Perspectives of air law, space law and international business law for
the next century, pp. 81-86; ID., Reflections on the international arbitrator’s duty to apply the
law, in Arb. Int., 2001, pp. 235-247; ID., The rôle of the Unidroit Principles in ICC arbitration
practice, in ICC ICArb. Bull, spec. suppl., 2002, pp. 105-117. L’Autore, pur avendo inserito
nel suo manuale Droit international privé dei riferimenti alla lex mercatoria, esaminandoli in
modo molto critico (cfr. la 5a ed., n. 22 s., nonchè n. 706, e poi nella 7a ed. con V. Heuzé, nn.
22 s., 703-704), sembra assumere un atteggiamento tendenzialmente opposto nei convegni
della CCI o di Unidroit.
(86) V. in particolare D. CARREAU, Droit international, op. cit.; ID., Le système monétaire
international privé (UEM et euro-marchés), RCADI, 1998, v. 274, pp. 309-391; D. CARREAU,
P. JUILLARD, Droit international économique, op. cit.
(87) Cfr. in particolare P. JUILLARD, Existe-t-il des principes généraux du droit internatio-
nal économique?, in Etudes Plantey, p. 243 s.; ID., L’évolution des sources du droit de l’inve-
stissement, in RCADI, t. 250, 1994/VI, pp. 9-216.
(88) V. per tutti P. WEIL, Ecrits de droit international, Paris, 2001, p. 1 s.
(89) CH. LEBEN, Les sanctiones privatives de droits ou de qualité dans les organisations in-
ternationales specialisées: recherches sur les sanctiones internationales et l’évolution du droit
des gens, Bruxelles, 1979, passim; ID., Les études offertes à Berthold Goldman: la lex mercato-
ria au coeur des débats, in Clunet, 1983, p. 360 s.; ID., The changing structure of international
law revisited, in EJIL, 1997; pp. 399-408; ID., Retour sur la notion de contrat d’Etat et sur le
droit applicable à celui-ci, in Mélanges H. Thierry, 1998, pp. 247-280; ID., Quelques réflexions
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Jean Dupuy (90), Michel Virally (91), Jean Schapira (92), Jacques Béguin (93),
Henry Lesguillons (94), Vincent Heuzé (95), Jean Marc Mousseron (96), Bru-
no Oppetit (97), Dominique Bureau (98), Jean-Michel Jacquet (99); Yves
théoriques à propos des contrats d’Etat, in Mélanges Ph. Kahn, 119-175; ID., De quelques doc-
trines de l’ordre juridique, in Droits, 2001, pp. 19-39.
(90) V. per tutti il lodo Texaco, supra p. 375.
(91) M. VIRALLY, Le rôle des principes dans le developpement de l’ordre international, in
Hommage à P. Guggenheim, 1968, pp. 531-554; ID., Un tiers droit? Réflexions théoriques, in
Mélanges Goldman, p. 373 s.; ID., Le droit international en devenir: essays écrits au fil des ans,
Paris, 1990, pp. 1-504.
(92) J. SCHAPIRA, CH. LEBEN, Droit international des affaires, op. cit.; nonché v. LEBEN,
BLAISE, In memoriam Jean Schapira, in J.D.I., 2000, pp. 5-7.
(93) V. J. BEGUIN, Le développement de la lex mercatoria menace-t-il l’ordre juridique in-
ternational?, in Rev. Dr. Mc Gill, 30, 1985, p. 478 s.; ID., L’arbitrage commercial internatio-
nal, Montreal, 1987, passim.
(94) V. H. LESGUILLONS (ed.), Lamy-contrats internationaux, t. 1, passim, nonché la
RDAI/ILBJ da lui diretta.
(95) V. HEUZÉ, La règlementation franc¸aise des contrats internationaux: étude critique des
méthodes, Paris, 1990; ID. (sous la dir.), Dictionnaire Joly, Pratique des contrats internatio-
naux, 2éme ed., Paris, passim; ID., La volonté en droit international privé, in Droits, 1999, p.
127 s.
(96) V. J. MOUSSERON, Lex mercatoria; bonne mauvaise idée ou mauvaise bonne idée?, in
Mélangès L. Boyer, 1996, p. 469 s.; ID., con R. FABRE, J. RAYNARD, J. PIERRE, Droit du com-
merce international, 2a ed., cit., p. 72 s. Il Prof. Mousseron è stato l’esponente principale del-
la Scuola di Montpellier.
(97) V. in particolare B. OPPETIT, La notion de source du droit et le droit du commerce
international, in Arch. phil. droit, 1982, p. 27 s.: “[O]bservons d’abord, curieusement, de la
part des auteurs qui se sont attaché à l’étude de la lex mercatoria, l’usage du même vocable
que leur homologues civilistes: il s’agit toujours de partir d’un constat; en la matière le con-
stat porte sur l’existence d’usages et des pratiques formant la substance même de la lex mer-
catoria. D’un point de vue méthodologique, notons cependent que l’identité de terme ma-
sque une démarche différente; en effet, là où, chez certains, l’emploi de ces mots traduit une
adhésion à une dogmatique des sources dont la valeur même échappe à toute discussion, il
prend ici une autre signification: il procède, même de manière inéxprimée, d’une approche
sociologique, qui conduit à argumenter au nom de l’observation des réalités; il consiste à dé-
celerer la formation progressive des règles constituant la lex mercatoria selon une méthode
inductive qui prend naissance dans les besoins de la pratique commercial international”. Del-
lo stesso Autore v. ID., Théorie de l’arbitrage, Paris, p. 92 s.; ID., Droit et modernité, Paris,
1998, p. 53 s., nonché ID., Justice étatique et justice arbitrale, in Etudes Pierre Bellet, p. 415;
ID., Arbitrage juridictionnel et arbitrage contractuel, in Rev. arb., 1977, p. 315 s.; ID., Où va
l’arbitrage international?, in Mc Gill Law Journal, 1989, p. 435 s.; ID., La clause arbitrale par
référence, in Rev. arb., 1990, p. 551 ID., Philosophie de l’arbitrage commercial international, in
Clunet, 1993 p. 79 s.
(98) D. BUREAU, Les sources informelles du droit dans les relations privées internationales,
Thèse Paris II, 1992, passim.
(99) J.M. JACQUET, Principe d’autonomie et contrats internationaux, cit., p. 125 s.
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Derains (100), Antoine Kassis (101) e, recentissimamente, Alain Pellet (102).
Il pensiero di Goldman si è sviluppato in due fasi principali, trovando
una prima compiuta espressione in un saggio intitolato Frontières du droit et
lex mercatoria, pubblicato nel 1964 agli Archives de philosophie du droit (103).
(100) Cfr. Y. DERAINS, L’application cumulative par l’arbitre des systèmes de conflit des
lois intéressés au litige, in Rev. arb., 1972, p. 118; ID., Le statut des usages du commerce devant
les juridictions arbitrales, in Rev. arb., 1973, p. 122; ID., Les normes d’application immediate
dans la jurisprudence arbitrale internationale, in Etudes Goldman, 1982, p. 29; ID., Expertise
technique et référé arbitral, in Rev. arb., 1982, p. 239; ID., Attente légitime des parties et droit
applicable au fond en matière d’arbitrage commercial international, in Trav. com. fr. d.i.pr.,
1984-1985, p. 81 s.; ID., L’ordre public et le droit applicable au fond du litige dans l’arbitrage
international, in Rev. arb., 1986, p. 375 s.; ID., Détermination de la lex contractus, in L’apport
de la jurisprudence arbitrale, Publ. CCI n. 440/1, 1986, p. 7 s.; ID., Intérêts moratoires, dom-
mages-intérêts compensatoires et dommages punitifs devant l’arbitre international, in Etudes
Bellet, cit., p. 111 s.; ID., Analyses des sentences arbitrales, in Les commissions illicites, collo-
que CCI, 1992, p. 61 s.; ID., L’impact des crises politiques internationales sur les contrats inter-
nationaux et l’arbitrage commercial international, in RDAI/IBLJ, 1992, p. 151 s.; ID., Les ten-
dances de la jurisprudence arbitrale internationale, Clunet, 1993, pp. 829-855; ID., Choice of
the law applicable to the contract and International Arbitration, in Bull CCI, 1996, p. 10 s.; Y.
DERAINS, S. SCHAF, Clauses d’arbitrage et groupe de sociétés, in RDAI, 1985, p. 231 s.; ID., Le
tendances de la jurisprudence arbitrale internationale, in JDI, 1993, pp. 829-855; ID., La juri-
sprudence des arbitres du commerce international en matière de détermination du droit applica-
ble au contrat, in RDAI/IBLJ, 1996, pp. 514-530; DERAINS SCHWARTZ, A guide to new ICC
rules of arbitration, op. cit.; ID., State courts and arbitrators, in ICC ICArb. Bull, spec. supp.,
1999, pp. 27-33; ID., Transnational Law in ICC arbitration, in K. BERGER , The practice of
transnational law, 2001, The Hague, pp. 44-51; ID., La révision des sentences dans l’arbitrage
international, in Liber amicorum K.H. Böckstiegel, pp. 165-176; ID., The Unidroit Principles
in international commercial arbitration: a European perspective, in ICC ICArb., spec. suppl.,
2002, pp. 9-19.
(101) A. KASSIS, The questionable validity of arbitration and awards under the rules of the
International Chamber of Commerce, in Jour. of int. arb., 1989, pp. 79-100; ID., Théorie géné-
rale des usages du commerce, op. cit.; Problèmes de base de l’arbitrage en droit comparé et en
droit international, t. 1, LGDJ, Paris, 1987, passim; ID., Réflexions sur le réglement d’arbitrage
de la Chambre de Commerce International: les déviations de l’arbitrage institutionnel, Paris,
1988, pp. 1-295. Va notato che, nonostante Kassis si sia vigorosamente opposto alla tesi del-
l’esistenza della lex mercatoria, ha ammesso che l’Institut de Droit International ne ha consa-
crato inequivocabilmente l’esistenza con la già citata risoluzione del Cairo. Secondo KASSIS,
Théorie, cit., p. 542: “[o]n peut tenir pour évident que si la lex mercatoria peut être choisie
comme loi du contrat d’Etat elle devrait pouvoit l’être au même titre dans un contrat interna-
tional entre deux personnes privées: l’un et l’autre sont des contrats comportant de rapports
économiques internationaux’. La résolution est donc en dèfinitive une consécration par l’In-
stitut de Droit International de la doctrine de la lex mercatoria pour tous les contrats écono-
miques internationaux”.
(102) A. PELLET, La lex mercatoria, “Tiers ordre juridique”? Remarques ingénues d’un in-
ternationaliste de droit public, cit., p. 54 s.
(103) B. GOLDMAN, Frontières du droit et lex mercatoria, cit., pp. 177-192. Nel suo saggio
La lex mercatoria: point de vue franc¸ais après quarante ans de controverses, in Mc Gill Law
Jour., 1992, a p. 114, Philippe KAHN, ha ricordato che lo stesso GOLDMAN aveva già esposto
665CAP. VII - IL DIBATTITO DOTTRINALE SULLA NUOVA LEX MERCATORIA
In quel saggio, Goldman rilevava che il commercio internazionale era rego-
lato, in modo sempre più penetrante, dagli operatori economici privati, at-
traverso contratti-tipo e documenti mercantili specifici, al di là dei meccani-
smi regolatori statuali previsti dalle convenzioni internazionali e dal diritto
internazionale privato statuale. Assoggettando i propri comportamenti alle
norme della lex mercatoria, gli operatori del commercio internazionale con-
siderano quelle norme come vincolanti non intendendo collocare i loro rap-
porti alla stregua di mere situazioni di fatto o, comunque, di “non diritto”.
Secondo l’Autore:
“L’exportateur du blé qui vend en se référant à un contrat-type de la Lon-
don Corn Trade Association, ou le banquier qui confirme un crédit documen-
taire selon les règles et usances de la CCI pense – s’il est de bonne foi – qu’il
devra suivre les prescriptions de ces documents; il ne s’estime pas en marge du
juridique” (104).
In base a tali osservazioni Goldman, in un successivo studio pubblicato
nel 1979, affermava che la lex mercatoria costituiva un ordinamento giuridi-
co costituito da regole e principi di origine eterogenea: pluri-statuale, unina-
zionale e, soprattutto, astatuale (105). Di qui, Goldman deduceva che le clau-
sole di forza maggiore, il principio pacta sunt servanda e la clausola rebus sic
stantibus, i nuovi contratti atipici come i turnkey contracts o i contratti di e-
missione di euro-obbligazioni, costituivano un ordinamento giuridico auto-
nomo rispetto all’ordinamento statuale ed a quello internazionale, dotato
dei caratteri della accessibilità, della generalità e della prevedibilità (106).
le proprie teorie in un articolo apparso sul quotidiano Le Monde (il 4 Ottobre 1956 a p. 3,
intitolandolo: La Compagnie de Suez, Société internationale) a proposito della nazionalizzazio-
ne del Canale di Suez. Ne segue che la data di nascita delle teorie del GOLDMAN sulla lex
mercatoria può essere fissata al 1956. Il Prof. BERGER ha annunciato con concitato stupore,
nel suo The New Law Merchant and the global market place: a 21st century view of transnatio-
nal commercial law, in Intn. Arb. L. rev., 2000, n. 4, p. 93, nota n. 22, di avere appreso del-
l’articolo su Le Monde, il 4 novembre 1999, per bocca del Prof. KAHN, una notizia già nota
agli studiosi.
(104) ID., p. 183.
(105) B. GOLDMAN, La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage international: réalité
et perspectives, in Clunet, 1979, pp. 475-499; ID., The applicable law: General principles of law
– the lex mercatoria, in LEW (ed.), Contemporary problems in international arbitration, 1986,
p. 116. Secondo GOLDMAN: “lex mercatoria is, at least, a set of general principles and custo-
mary rules spontaneously referred to or elaborated in the framework of international trade,
without reference to a particular system of law”. V. anche ID., Lex mercatoria, in Forum In-
ternationale, n. 3, novembre 1983, p. 21.
(106) B. GOLDMAN, La lex mercatoria dans les contrats..., cit., p. 479: “... la lex mercatoria
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L’analisi delle regole oggettive della lex mercatoria di Goldman viene ar-
ricchita da quella di Philippe Kahn che pone in risalto l’elemento soggetti-
vo (107). Secondo la celebre espressione di Kahn, le regole della lex mercato-
ria vivificano in una:
“société composée par les vendeurs et les acheteurs internationaux et qui
tend à se rendre indépendante des Etats” (108).
Dinanzi allo sviluppo del commercio internazionale ed al parallelo sotto-
sviluppo della sua disciplina di origine statale ed interstatale, la lex mercato-
ria altro non è che la disciplina che gli stessi operatori si danno al fine di su-
perare le barriere giuridiche alla circolazione dei fattori produttivi. Tale di-
sciplina emerge puntualmente nell’arbitrato commerciale internazionale,
sicché, afferma Kahn:
“la clause compromissoire a, avant tout, un rôle négatif: empêcher l’Etat et
ses organes de se prononcer sur les problèmes qui intéressent une société qui se
veut un autre ordre ... la tendence est dans le sens d’une autonomie toujours
plus grande, plus complète, plus étendue des différents secteurs du monde in-
ternational des affairs” (109).
Passando agli esponenti più ostili alla teoria della lex mercatoria, oltre a
Paul Lagarde, di cui si è accennato in precedenza, occorre ricordare Antoi-
ne Kassis. La critica di Kassis si allinea su quella di Lagarde, ma si spinge
fino a negare la normatività degli usi componenti la lex mercatoria. Per Kas-
sis:
“... la lex mercatoria est un accident de parcours dans l’histoire de la théorie
est un ensemble des principes, des institutions et des règles qui sont puisés à toutes les sour-
ces qui l’ont progressivement alimenté, et le fait que les principes généraux du droit aient été
élaborés à partir de systèmes juridiques nationaux n’empeche pas qu’ils ne puisent pas leur
autorité dans ces systèmes mais dans la conscience qu’en a pris la société internationale ex-
primée par la jurisprudence de la Cour Permanente de Justice Internationale et de la Cour
Internationale de Justice, qui lui a succédé et actuellement enrichie par celle des tribunaux
arbitraux de droit privé”; ID., Nouvelles réflexions sur la lex mercatoria, cit., p. 248.
(107) PH. KAHN, La vente commerciale internationale, op. cit., 1964, pp. 47-77.
(108) Ibidem.
(109) KAHN, La vente..., cit., p. 39. L’esame del formante contrattuale della lex mercato-
ria viene sviluppata nel suo Lex mercatoria et pratique des contrats internationaux: l’expérience
franc¸aise, in Le contrat économique international. Stabilité et évolution, Bruxelles, 1975, pp.
171-211, nonché ID., L’interprétation des contrats internationaux, in JDI, 1981, pp. 5-28; cfr.
C. SCHMITTHOFF, Das neue Recht des Welthandels, in RabelsZ, 1964, pp. 47-77.
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du droit [puisque] dans la réalité juridique, il n’y a que des usages commer-
ciaux conventionnels, il n’y a ni lex mercatoria, ni droit anational, ni droit tran-
snational sauf si ce dernier est compris comme étant un fonds commun aux
droits nationaux” (110).
Questi ultimi autori, dunque, hanno fatto largo impiego dell’argomento
dogmatico-statocentrico al fine di negare ogni rilevanza al fenomeno studiato.
2. La scuola italiana.
Oltre ai volumi classici sullo ius mercatorum con i quali i Doctores illu-
minarono per secoli l’Europa medievale, le prime riflessioni in materia di
nuova lex mercatoria in Italia si devono ad alcuni scritti risalenti agli anni
’30 (111). Il riferimento è rivolto principalmente a Santi Romano, il quale, e-
sponendo la teoria del pluralismo giuridico, ha dimostrato l’esistenza e la ri-
levanza degli ordinamenti giuridici privati – pur senza parlare specificamen-
te di lex mercatoria – precisandone i rapporti con l’ordinamento statale (112).
(110) A. KASSIS, Théorie générale des usages du commerce. Droit comparé, contrats et arbi-
trage internationaux, lex mercatoria, cit., p. 104, nota 7.
(111) Sull’antico ius mercatorum cfr. F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 1 s. ove riferi-
menti completi. Gli studi degli anni ’30 sono citati alla nota 1.
(112) Cfr. SANTI ROMANO, L’ordinamento giuridico, op. cit. Ulteriori riflessioni in G. ZA-
NOBINI, Corso di diritto amministrativo, I, 1958, p. 7: “Se altre società, oltre lo Stato sono
fonti di un proprio diritto, ciò non può avvenire se non in forza di un’investitura dello Stato;
al di fuori dello Stato non si potrebbe parlare di un diritto e di un ordinamento giuridico.
Però gli esempi più importanti di ordinamenti non statali tolgono valore a queste affermazio-
ni: le corporazioni medioevali, la Chiesa, la Comunità Internazionale, hanno prodotto un lo-
ro diritto al di fuori di un loro potere conferito dallo Stato e talora in contrasto con esso. Lo
Stato può in alcuni casi, attribuire al diritto di queste e di altre associazioni un’efficacia più o
meno decisiva entro il proprio ordinamento, per mezzo di vari procedimenti che si estendo-
no dal semplice riconoscimento al rinvio formale, alla recezione, all’approvazione. Quando
ciò avviene, il diritto di tali ordinamenti aggiunge alla sua efficacia intrinseca, limitata ai pro-
pri membri e basata su poteri di cui l’associazione può disporre per la sua costituzione e per
la sua forza intrinseca, un’ulteriore efficacia contro l’ordinamento dello Stato e con le garan-
zie proprie di esso. Ciò, però, non significa che quando manca questa ulteriore valorizzazio-
ne, gli statuti e le norme delle varie associazioni non abbiano quel carattere di giuridicità, coi
mezzi e cogli effetti che loro sono possibili. La questione della statualità del diritto si pone in
modo diverso secondo che si considera in ordine al concetto generale del diritto e dell’ordi-
namento giuridico, oppure con riferimento ad un particolare ordinamento positivo. In senso
assoluto, il fenomeno giuridico s’identifica col fenomeno sociale: ordinamento giuridico è
qualunque associazione o istituzione; in senso relativo, il diritto è proprio soltanto di un dato
ordinamento: particolarmente, per noi dell’ordinamento dello Stato”. V. anche S. ROMANO,
Ordinamenti giuridici privati, in Riv. trim. dir. proc., 1955, p. 246 s.
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Balossini, alla fine degli anni ’60, affermò timidamente l’esistenza di un dirit-
to internazionale commerciale dei privati fondando tale affermazione sulla
diffusione, su scala mondiale, delle Regole ed Usi Uniformi in materia di
credito documentario (113).
Il dibattito si sviluppò tuttavia, negli anni ’70, grazie a due studi, ad ope-
ra di Francesco Galgano e Michael Joachim Bonell: l’uno incentrato sulla
storia del diritto commerciale (114), l’altro sulle regole oggettive del commer-
cio internazionale (115).
Per Francesco Galgano, le cui ricerche in materia durano da circa un
trentennio (116), al fine di comprendere la rilevanza del fenomeno l’atten-
zione va riposta, innanzitutto, sulla diffusione internazionale dei modelli
contrattuali. Tale evento si è prodotto in modo spontaneo e spiega l’utilizzo,
da parte degli operatori di tutto il mondo, di contratti quali il leasing, il
factoring, il performance bond, etc, che, originatisi nella pratica di alcuni
settori economici presenti in diverse parti del globo, hanno invaso il pianeta.
La pratica uniforme di questi modelli di contratto, è poi stata legittimata
nell’ambito dei singoli diritti nazionali attraverso il principio di autonomia
contrattuale. Un importante veicolo di diffusione dei contratti internazio-
nalmente uniformi risulta costituito dagli uffici legali delle società multi-
nazionali attraverso la predisposizione, in sede centrale, di modelli contrat-
tuali successivamente trasmessi alle filiali sparse in tutto il mondo, con l’or-
dine di non modificarne il contenuto, proprio al fine di consentire la ge-
stione dei mercati globali. Ulteriori fonti di produzione della lex mercatoria
sono gli usi del commercio internazionale, che consistono nella “ripetuta
e uniforme osservanza di particolari pratiche da parte degli operatori di
(113) C.E. BALOSSINI, La categoria del “diritto dei privati” nei rapporti commerciali “inter-
nazionali”, in Riv. trim. dir. pubbl., 1968, p. 50 ss.; ID., Consuetudini, usi, pratiche e regole del
costume, cit., p. 202 ss.; ID., Norme ed usi uniformi relativi ai crediti documentari, 3a ed., I,
cit., p. 53 ss., pp. 174-221.; ID., Gli usi di banca e di borsa in Italia, Milano, 1962; ID., Gli usi
di banca, di borsa e di leasing, Milano, 1980, passim.
(114) È il periodo della prima edizione del suo Lex mercatoria. Storia del diritto commer-
ciale, Bologna, 1976. Nello stesso periodo si ha anche la pubblicazione dell’articolo di R. DA-
VID, Il diritto del commercio internazionale: un nuovo compito per i legislatori nazionali o una
nuova lex mercatoria, in Riv. dir. civ., 1976, p. 577 s.
(115) M.J. BONELL, Le regole oggettive del commercio internazionale, cit., pp. 181-297;
ID., La moderna lex mercatoria tra mito e realtà, cit., pp. 315-332; ID., voce Lex mercatoria, in
Dig/sez. comm., 1993, p. 11-17. Va ricordato che nel 1972 viene pubblicata la monografia di
G. SACERDOTI, I contratti tra Stati e stranieri nel diritto internazionale, di cui si disse a propo-
sito degli State contracts.
(116) Dopo l’edizione del 1976, si ha una seconda edizione nel 1993, la terza nel 1998 e
la quarta nel 2001, cui si è fatto riferimento nel presente volume.
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determinati settori imprenditoriali” nonché la giurisprudenza delle camere
arbitrali internazionali. Si è formato, così, “un corpus di regulae juris che gli
operatori economici sono indotti a osservare sulla previsione che, in caso di
controversia, verranno applicate ai loro rapporti commerciali” (117). Galgano
afferma conclusivamente che la moderna lex mercatoria si sviluppa con ca-
ratteristiche non dissimili dall’antico ius mercatorum precisando tuttavia che:
“il futuro che si annuncia presenta questa disarticolazione: da un lato una
società senza Stato: la societas mercatorum, o business community, retta dalla
nuova lex mercatoria, che consolida le sue dimensioni planetarie, accentrando
in sé le funzioni di normazione e, con le camere arbitrali internazionali, le fun-
zioni di giustizia; dall’altro, la moltitudine delle società nazionali, e anzi una lo-
ro moltitudine crescente, organizzate a Stato, portatrici di quegli interni interes-
si che non trovano rappresentanza nella societas mercatorum, ma progressiva-
mente esautorate delle funzioni normative e di giurisdizione, oltre che di con-
trollo dei flussi di ricchezza” (118).
In tale contesto, i Principi Unidroit svolgeranno un ruolo fondamentale
in quanto costituiscono il filtro culturale attraverso il quale si realizza la ri-
cerca del punto di equilibrio fra le ragioni dell’impresa e le esigenze di pro-
tezione del contraente debole.
Le valutazioni appena presentate sembrano parzialmente condivise da
Bonell. Questo Autore, tuttavia, esaminate le regole oggettive del commer-
cio internazionale, ha negato la natura di ordinamento giuridico alla nuova
lex mercatoria rilevando, inter alia, che:
“le regole oggettive del commercio internazionale appaiono per la loro stes-
sa natura e funzione inidonee ad assurgere, da sole, ad un sistema o ordinamen-
to sufficientemente omogeneo ed autosufficiente” (119).
Secondo Bonell, le regole in questione si sono affermate nella pratica del
commercio internazionale con la funzione di integrare gli ordinamenti statali e
non di sostituirsi ad essi. Tali valutazioni vanno tuttavia collegate a due aspetti:
(117) F. GALGANO, Lex mercatoria, cit, pp. 238-239.
(118) V. per tutti i riferimenti F. GALGANO, Lex mercatoria, cit., pp. 239-240. In senso
conforme v. ora L. NIVARRA, V. RICCIUTO, C. SCOGNAMIGLIO, Istituzioni di diritto privato,
Torino, 2001, p. 38, secondo i quali la lex mercatoria cioè “quell’insieme di principi, regole e
prassi transnazionali seguito dalla comunità degli affari mondiale, nel momento in cui si è vo-
luta tradurla in un testo scritto, ha preso forme abbastanza simili a quelle di un moderno co-
dice civile (si pensi ai Principi Unidroit)”.
(119) M.J. BONELL, voce Lex mercatoria, cit., p. 12.
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“che, al di là delle speculazioni teoriche, appaiono gli unici veramente deci-
sivi, vale a dire il grado di sviluppo che la pretesa lex mercatoria presenta al
giorno d’oggi, e l’atteggiamento attualmente assunto nei suoi confronti dai sin-
goli Stati” (120).
Nuove prospettive circa la soluzione del problema della lex mercatoria
sono offerte dai Principi Unidroit, alla cui redazione e diffusione Bonell
stesso ha dato grande impulso. Diversamente da quanto rilevato a proposito
della lex mercatoria, l’Autore ritiene che per i Principi Unidroit valga l’os-
servazione secondo la quale:
“Anche gli arbitri potrebbero trovare conveniente, soprattutto se chiamati a
decidere come ‘amiables compositeurs’ o sulla base di poco definiti ‘usi e pratiche
del ‘commercio internazionale’ o secondo la enigmatica ‘lex mercatoria’, ricorrere
ad un insieme di regole che sono il frutto di intense ricerche e prolungate rifles-
sioni, anziché essere costretti ad elaborare di volta in volta soluzioni ad hoc” (121).
A dispetto dello spessore degli studi ora citati, che costituivano un eco
del vasto dibattito in atto all’estero, nella dottrina italiana al tema della nuo-
va lex mercatoria non è stata dedicata, finora, alcuna monografia. Ed è un
fatto singolare che il dogma della statualità del diritto abbia avuto più forza
in Italia che nella stessa Francia ove era stato concepito, atrofizzando di
conseguenza il livello del dibattito al livello del solo approccio critico, con
frequenti, appassionati, moniti inneggianti al ritorno del corporativismo me-
dievale nel senso più negativo del termine.
Oggi, tuttavia, i rapporti transnazionali si impongono all’attenzione di
tutti gli studiosi come dimostrano, ad esempio, i sempre più frequenti con-
tributi dei penalisti, alle prese con fenomeni sempre più diffusi di criminali-
tà transnazionale (122), e dei tributaristi, impegnati nella matassa inestricabile
della tassazione del reddito transnazionale derivante dal commercio
elettronico (123).
Quanto ai privatisti (124), si riconosce il valore del “diritto proveniente
(120) ID., La moderna lex mercatoria tra mito e realtà, in Dir. comm. int., 1992, pp. 315-
332, a p. 320.
(121) M.J. BONELL, Un “codice” internazionale del diritto dei contratti, Milano, 1995, p.
191.
(122) V. ad es. F. STELLA, Criminalità di impresa: nuovi modelli di intervento, in Riv. it.
dir. proc. pen., 1999, pp. 1254-1270.
(123) Cfr. ad es. C. GARBARINO, Nuove dimensioni della transnazionalità dell’imposizio-
ne, in Rass. Trib., 2000, pp. 864-902.
(124) Nei giorni 30 settembre-1 ottobre 1994, si è tenuta a Pisa una tavola rotonda, orga-
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da comunità che trascendono i confini di un singolo Stato” facendo riferi-
mento sia al diritto della Comunità Europea, sia “nel senso della lex merca-
toria intesa come complesso di regole che gli operatori nell’attività economi-
ca osservano, rispettano e trasmettono con adesione ancor più profonda di
quella che si presta alla consuetudine” (125). Occorre, dunque, prendere se-
riamente in considerazione tematiche anche multidisciplinari come quella
dell’“etica degli affari”, fino ad approdare al tema delle autonomie collettive
e del loro rapporto con il diritto statuale. Ciò in quanto, per il diritto statua-
le, “rileva la possibilità di utilizzare quegli ordinamenti attraverso meccani-
smi che l’ordinamento dello Stato conosce, e che in virtù del rinvio si arric-
chiscono di contenuto” (126). Ne segue la considerazione del ruolo essenziale
svolto dalle clausole generali “il cui senso concreto si accresce se la valuta-
zione degli standards valutativi, oltre che alla stregua del comportamento da
apprezzare nelle relazioni puramente interindividuali, si fa sul piano delle
valutazioni operate dai gruppi a cui appartengono i singo-
li” (127).
Per altro verso, si mette in luce la corrispondenza esistente tra lex mer-
catoria ed usi normativi. Secondo un Autore, il fatto di attribuire una di-
mensione giuridica alla concorrenza mercantile non significa “ridurre la giu-
ridicizzazione del rapporto di mercato a quella che si conviene chiamare lex
mercatoria (128). Se infatti con tale espressione ci si intende riferire a una
nizzata da Lina Bigliazzi Geri dal titolo Interessi della persona tra lex mercatoria e leggi di
mercato che ha contribuito non poco al rilancio, su scala nazionale, della tematica dei rap-
porti tra diritto e mercato, coinvolgendo Pietro Rescigno, Francesco Galgano, Pietro Barcel-
lona, Stefano Rodotà, Eligio Resta, Umberto Morello, Roberto Pardolesi e Francesco Donato
Busnelli, v. la sintesi del dibattito a cura di E. PELLECCHIA, in Resp. civ. prev., pp. 1165-1184;
v. inoltre i contributi raccolti da M. COSTANZA (a cura di), Oltre il diritto, Padova, 1994,
spec. M. KLECKNER, Lex mercatoria e l’“oltre”, ivi, pp. 97-112, nonché L. RUGGERI, La prassi
mercantile nella contrattazione internazionale, Napoli, 1994, p. 1 ss. Oltre agli Autori che sa-
ranno presentati nel seguito v. F. MACARIO, I diritti oltre la legge. Principi e regole del nuovo
diritto dei contratti, in Dem. e dir., 1997, pp. 149-201 il quale si chiede se la giurisprudenza
sia preparata a dare attuazione e, quindi, effettività ai diritti che si sono definiti “oltre la leg-
ge” in nome delle “ragioni internazionali dell’economia”; nello stesso senso, v. P. PERLINGE-
RI, Mercato solidarietà, diritti umani, in Rass. dir. civ., 1995, pp. 84-117 che esprime preoccu-
pazione rispetto ad una “spietata” lex mercatoria ed auspica maggiore solidarietà internazio-
nale a favore dei paesi più poveri. Sulle diverse posizioni assunte dalla dottrina giuscommer-
cialistica cfr. A. MAZZONI, Le fonti del diritto commerciale tra memorie storiche e scenari futu-
ri, in Riv. soc., 2001, pp. 855-882.
(125) P. RESCIGNO, Introduzione, in Oltre il diritto, cit., pp. 5-6.
(126) U. loc. cit.
(127) Ibidem.
(128) N. LIPARI, Diritto e mercato della concorrenza, in N. LIPARI, I. MUSU, (a cura di),
La concorrenza tra economia e diritto, Bari, 2000, spec. p. 42 ss.; ID., Il mercato: attività priva-
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prassi dei mercati internazionali resa evidente dai comportamenti concretiz-
zati nelle cosiddette regole oggettive del commercio internazionale, dagli usi
generalmente praticati nei diversi comparti internazionali o dai criteri nor-
malmente attuati dalle camere arbitrali, non si va oltre il comune rilievo di
un sistema di usi normativi e della sua rilevanza come fonte concorrente di
diritto oggettivo” (129).
E tali considerazioni possono essere sviluppate attraverso il nesso esi-
stente tra assetto costituzionale e mercato interno. Si sostiene, al riguardo,
che il mercato è solo un locus artificialis, un luogo “che la legge costruisce e
governa, orienta e controlla” concludendo così a favore della tesi dell’asso-
luta preminenza dello Stato sul mercato e, quindi, in definitiva, rilanciando
la teoria dogmatico-statalistica (130). Ciò pur ammettendo che “la figura del
mercante che svolge traffici e lucra guadagni muovendosi tra le tribù in
guerra, che gode di una sorta di neutralità ed universalità, bene simboleggia
la vocazione ultra-territoriale dell’economia. La quale fa valere contro la sin-
golarità storica dei diritti, la lex mercatoria; contro le lotte della politica e
l’aspra contesa delle ideologie la pacificante concordanza degli scambi; con-
tro l’identità dei popoli e delle terre la globale comunanza delle merci” (131).
ta e regole giuridiche, in IRTI, GAMBINO, LIPARI, ROPPO, Il diritto della transizione, Milano,
1998, p. 41 s.; ID., Diritto e sociologia nella crisi istituzionale del postmoderno, in Riv. crit. dir.
priv., 1998, p. 409 s.
(129) LIPARI, Diritto e mercato, cit., p. 42, che aggiunge che “L’essenziale è non intende-
re che l’unica via per giuridicizzare la concorrenza sia quella di una necessaria presa d’atto
delle prassi comportamentali, prescindendo da ogni profilo riferito alle interferenze fra mer-
cati diversi nonché all’incidenza delle attività imprenditoriali su beni o valori non direttamen-
te assunti (o assumibili) a oggetto dello scambio mercantile”. Di più si aggiunge che “in un
momento storico in cui da un lato vanno emergendo nuove tendenze culturali all’interno del-
la dialettica sociale e dall’altro è difficile ricondurre l’interesse del consumatore, nella banali-
tà e ripetitività di gesti indotti, alla razionalità di un’azione valutabile secondo parametri di
valore, è necessario riscoprire, nell’integralità dell’ordinamento, l’eticità del diritto.”
(130) Cfr. amplius N. IRTI, L’ordine giuridico del mercato, Bari, 2000.
(131) ID., Geo-diritto, in Riv. it. fil. dir., 2001, p. 461 s. secondo il quale: “I soggetti della
produzione e degli scambi non sono cittadini o stranieri, ma attori dei processi economici. La
funzione svolta nel processo economico (ad es. venditore o compratore) si surroga all’identi-
tà nazionale e all’appartenenza statale”. V. M. BARCELLONA, C. CAMARDI, Le istituzioni del
diritto privato contemporaneo, Napoli, 2002, p. 292 s. secondo i quali “[s]e si esclude l’attività
statuale di formazione delle norme di diritto internazionale privato e di attuazione delle di-
rettive comunitarie, quella che efficacemente si definisce la nuova lex mercatoria si costituisce
e costantemente si rinnova attraverso la diffusione e l’assimilazione degli usi del commercio
internazionale, delle pratiche contrattuali, della giurisprudenza che si forma in sede di arbi-
trati commerciali internazionali. Essa si candida non come una semplice consuetudine, ma
come un vero e proprio ordinamento extrastatuale comune a tutti gli operatori di mercato,
qualunque sia la loro nazionalità”. Cfr. A. TRABUCCHI, nell’ultima edizione completata prima
di spirare delle sue celebri Istituzioni di diritto civile, 39a ed., Padova, 1999, p. 823 s., che ha
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Ed ancora più scettica appare la tesi secondo la quale occorre concepire
l’ordine giuridico del mercato in modo da salvaguardare il più possibile la
“corrispondenza tra mercato e società civile” (132). Tale corrispondenza si
traduce in un giudizio di “compatibilità dell’agire con l’utilità sociale, sia nel
porre le regole sia nell’applicarle” (133). A tale proposito, Giorgio Oppo, in
materia di lex mercatoria ha osservato che:
“[q]uesta ‘legge’ è fatta di princìpi, usi negoziali, pratiche e modelli di con-
dotta anche unilateralmente predisposti da associazioni di categoria, di scelte
consolidate nella giurisprudenza arbitrale; regole dotate ora di valore vincolan-
te, ora di valore, almeno ufficialmente di sollecitazione. Come manifestazione di
autogoverno delle categorie mercantili, e per la loro forza di imposizione ad al-
tre, furono in passato considerate a volte con diffidenza e sono ora osannate da
molti, senza che ciò possa sottrarle al controllo della coscienza sociale e dell’or-
dine giuridico generale” (134).
Peraltro, in materia di credito documentario, la dottrina ha recentemen-
te ammesso che la disciplina di tale istituto trova fondamento generale, in
Italia, sulla norma di cui all’art. 1530 c.c., mentre ogni altro aspetto resta di-
sciplinato dalle regole uniformi della CCI, le c.d. NUU 500 e dunque dalla
lex mercatoria, cui però si continua ad assegnare efficacia contrattuale e non
normativa. Le NUU vengono, infatti, generalmente richiamate dalle banche
osservato l’importanza, per i rapporti di impresa, della presenza di una disciplina in grado di
accompagnare l’efficacia di detti atti anche al di là dei confini statuali come sempre è avvenu-
to attraverso sia “l’osservanza, almeno di fatto generale, di una lex mercatoria su basi consue-
tudinarie, sia in particolare, l’intreccio di normative sempre più penetranti di diritto interna-
zionale privato”.
(132) G. OPPO, Principi, in Trattato di diritto commerciale diretto da V. BUONOCORE,
Torino, 2001, p. 46 s., spec. pp. 48-49.
(133) Ibidem. Sulla scia di G. OPPO v. E. BOCCHINI, Introduzione al diritto commerciale
nella new economy, Padova, 2001, p. 3, secondo il quale: “Questo impegno scientifico della
dottrina commercialistica costituisce anche un atto di impegno civile che si concreta nella tu-
tela degli interessi deboli e delle ‘nuove povertà’ dei consumatori e degli utenti nella società
post-industriale. Perché – è evidente – in un contesto capitalistico se il ‘giurista della barrica-
ta’ rinuncia al suo ruolo, il nuovo diritto commerciale sarà dettato solo dai ‘mercanti’ e dalla
loro lex mercatoria (fatta di contratti atipici sempre più a vocazione universale), creata dagli
uffici legali delle grandi multinazionali, dalla organizzazione mondiale del commercio e poco
attenta ai consumatori e a tutti i portatori degli interessi deboli nel mercato globale, a meno
che gli interessi deboli non coincidano con gli interessi forti”. Si tratta dunque di una critica
che fa uso dell’argomento politico di cui si è detto in precedenza. Tuttavia, considerato il di-
ritto commerciale in prospettiva storica, sorge la perplessità, in merito al progettato nuovo di-
ritto commerciale, che, al di là dell’impegno civile, si finisca di slancio con l’approdare a mol-
te tematiche che già appartengono al diritto dei consumatori contemporaneo.
(134) G. OPPO, cit., pp. 48-49.
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nel contratto di apertura di credito venendo così a costituire parte integran-
te dei testi contrattuali (135). A tale impostazione, tesa ad esaurire la questio-
ne della lex mercatoria in una mera attività di recezione negoziale, si è obiet-
tato che sarebbe possibile adottare una sorta di approccio atomistico e diffe-
renziare le norme dotate di contenuto normativo più forte, come tali ascrivi-
bili alla lex mercatoria, da altre norme meno vincolanti da collocare nella ca-
tegoria degli usi o delle condizioni generali di contratto (136).
Occorre poi fare attenzione a non confondere le questioni suscitate dalla
lex mercatoria in materia bancaria internazionale da quelle proprie delle altre
branche del commercio internazionale, che attraverso il ricorso all’arbitro
transnazionale si muovono ad un’altra velocità. La materia bancaria interna-
zionale risulta, infatti, ancora caratterizzata dal diffuso ricorso al giudice to-
gato e quindi resta prevalentemente ancorata alla giurisprudenza statale (137).
Analogamente alla materia bancaria, anche la materia assicurativa dimo-
stra una predilezione verso il ricorso alla giustizia statale rispetto a quella ar-
bitrale sicché, in attesa della giurisprudenza arbitrale in materia, vale, muta-
tis mutandis, quanto appena rilevato. Senonché, in materia assicurativa la
lex mercatoria viene evocata dalla dottrina con particolare riferimento al
(135) C. COSTA, “Astrattezza” ed eccezioni opponibili nel credito documentario irrevocabi-
le, Milano, 1989, p. 1 ss; ID., Il credito documentario, Torino, 1997, p. 1 ss.
(136) Esempio di norme ascrivibili alla prima categoria è l’art. 3 delle NUU 500 ai sensi
del quale: “I crediti sono per loro natura operazioni distinte dai contratti di vendita o da al-
tro contratto su cui possono fondarsi; tali contratti non riguardano e non impegnano in alcun
modo le banche, anche se un riferimento ad essi è incluso nel credito. Conseguentemente,
l’impegno di una banca ... non è soggetto ad azioni od eccezioni da parte dell’ordinante fon-
date sui suoi rapporti con la banca emittente o con il beneficiario”. In argomento v. S. CAR-
BONE, D’ANGELO, Lettera di credito e compravendita internazionale, in Dir. comm. int., 1993,
p. 259 s.; sul punto cfr. anche M.J. BONELL, Norme ed usi uniformi relativi ai crediti docu-
mentari, in Enc. dir., XXVIII, 1978, p. 533 s. V. per una rassegna delle altre teorie, in genera-
le, PONTIROLI, voce Credito documentario, in Dig. priv./sez. comm., 1989, p. 207 ss.; nonché,
da ultimo, ID., Il credito documentario, Milano, 2000, p. 11 s.
(137) Supra p. 107 ss. Né la CCI sembra formulare le NUU in modo espressamente rivol-
to alla lex mercatoria (cfr. ad es. i GUIDEC in materia di commercio elettronico su cui v. in-
fra) con il risultato di prediligere la tecnica del rinvio contrattuale. Tuttavia, come è stato no-
tato (PONTIROLI, Il credito documentario, cit., p. 25), detto rinvio opera automaticamente ed
elettronicamente in quanto, essendo i crediti documentari emessi attraverso il circuito
SWIFT, tali norme divengono applicabili in forza di clausole contenute nel contratto di ade-
sione a detto circuito. Occorre altresì notare che, nel medio periodo, la naturale repulsione
della banking community verso l’arbitrato potrebbe convertirsi in favore verso metodi alter-
nativi di risoluzione delle controversie. L’occasione è stata fornita dal varo, presso la CCI,
delle Docdex Rules, norme valevoli alla soluzione di controversie inter-bancarie relative ai
crediti documentari la cui applicabilità diviene automatica grazie alla loro inclusione nel for-
mulario SWIFT.
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contratto di riassicurazione. Trattasi di problematiche che toccano la com-
plessa questione della uberrima fides, a cui conviene accennare. Parte della
dottrina assicurazionistica ritiene che si tratti di una fattispecie particolare
del generale principio di buona fede contrattuale, mentre secondo altri l’u-
berrima fides va inquadrata alla stregua degli usi riassicurativi con l’ulteriore
– tradizionale – problematica di stabilire se detti usi rivestano natura con-
trattuale o normativa (138).
L’interesse di tale dibattito concerne, tuttavia, il solo caso del contratto
di riassicurazione soggetto al diritto italiano ed alla giurisdizione italiana, la-
sciando intatte le considerazioni da noi esposte in precedenza in materia di
lex mercatoria e di eventuale efficacia della medesima nell’ordinamento ita-
liano per via arbitrale, sia nel caso (raro) in cui la legge applicabile fosse
quella italiana, sia nel caso che fosse una legge straniera.
La materia riassicurativa sembra ben prestarsi, in prospettiva futura, ad
(138) V. A. DONATI, Trattato del diritto delle assicurazioni private, I, Milano, 1952, p. 103
s.; cfr. G. CRISCUOLI, Fiducia e fiducie in diritto privato: dai negozi fiduciari ai contratti uberri-
mae fidei, in Riv. dir. civ., 1983, I, pp. 136-168, il quale sostiene che la fides si presenta per
l’ordinamento italiano con la specificità di essere indice di massima correttezza; MORANDI, Il
principio della buona fede nell’assicurazione e nella riassicurazione, in Assic., 1987, I, pp. 403-
419, spec. p. 415; M. PROSPERETTI, E. APICELLA, La riassicurazione, cit., p. 205 s., secondo i
quali l’origine storica di tale regola non coincide con la tradizionale buona fede ma è da rin-
tracciare “da un lato nell’esigenza del riassicuratore di fidare nelle dichiarazioni dell’assicura-
tore, dall’altro nella quasi totale gestione del contratto da parte del riassicuratore, nonché
nella gestione dei premi rischi sempre interamente affidata all’assicuratore; cfr. E. FANARA,
Le assicurazioni, in Dir. mar., 1987, pp. 631-643; S. CRISAFULLI BUSCEMI, Sulla genesi dell’art.
1929 c.c. in tema di riassicurazione, in Assic., 1979, I, pp. 443-463. nonché una rassegna della
giurisprudenza inglese in E. FERRARIS, La buona fede negli orientamenti della giurisprudenza
inglese, in Riv. dir. comm., 1995, I, pp. 759-784. Si riferisce alla lex mercatoria risolvendo il
problema dell’uberrima fides attraverso il principio di buona fede R. CAPOTOSTI, La riassicu-
razione, Torino, 1991, p. 128, secondo il quale: “... il tradizionale richiamo della uberrima bo-
na fides, come elemento caratterizzante il tipo negoziale, deve essere riportato entro gli sche-
mi della normale buona fede contrattuale nei vari momenti delle trattative, della conclusione,
dell’interpretazione e dell’esecuzione. Non ci troviamo, dunque, in presenza, al contrario di
quanto poteva apparire secondo le vecchie teorie, di una nozione di buona fede riassicurativa
che eccede i limiti della buona fede normale, come espressione di solidarietà e correttezza tra
i soggetti di qualunque rapporto giuridico. Se una particolare sottolineatura vuole essere data
alla nozione di buona fede nella riassicurazione, secondo il nostro ordinamento, questa può
essere spiegata nel senso di un richiamo ai valori della lex mercatoria, che tale specifica nozio-
ne di buona fede ha inserito nei suoi schemi e quindi nella funzione integrativa degli usi (an-
che internazionali) e dell’equità alla luce del codice civile (art. 1374), per cui il comporta-
mento di una parte, che sia manchevole sul piano degli usi professionali e che per questo fat-
to provochi l’affidamento incolposo dell’altra parte, può produrre conseguenze in termini di
validità del contratto e di eventuale condanna ai danni, o comunque, in termini di continua-
zione del rapporto riassicurativo sotto il profilo, se del caso, del principio inadimplendi non
est adimplendum: art. 1460 c.c.”.
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applicazioni della nuova lex mercatoria e dei Principi Unidroit. La compo-
nente contrattuale della lex mercatoria è particolarmente sviluppata in que-
sto settore ed il nucleo di hard law costituito dalla rete di convenzioni in-
ternazionali e delle norme imperative del diritto interno eventualmente ap-
plicabile in materia appare assai ridotto (139). Nonostante il contesto B2B ed
un forte grado di aggregazione su scala transnazionale degli operatori del
settore, è mancata sinora una diffusa consapevolezza dello strumento arbi-
trale (140).
Quanto alla dottrina processualistica in materia di lex mercatoria, l’o-
rientamento maggioritario muove da un postulato statocentrico che si tradu-
ce in un atteggiamento sostanzialmente critico verso lo sviluppo di istituti
processualcivilistici (i.e. arbitrato e ADR methods) alternativi rispetto a
quelli statali e, nell’arbitrato internazionale, verso il rigetto di metodi o solu-
zioni conflittualistiche diverse da quelle previste per il giudice interno (141).
(139) Ampi riferimenti a clausole e modelli contrattuali in M. PROSPERETTI, E. APICEL-
LA, La riassicurazione, cit., p. 101 s.
(140) Cenni sull’arbitrato si reperiscono in AA.VV., L’application du droit du contrat
d’assurance dans le marché unique europeen: droit applicable, dispositions d’ordre public, con-
ventions internationales. Modes de reglement non contentieux des indemnites d’assurance: sy-
stemes conventionnels, conciliation, mediation, arbitrage, Paris, 1992, pp. 1-156; PICARD-BES-
SON, Les assurance terrestres en droit franc¸ais, t. 2, Les entreprises d’assurances, 2a ed., Paris,
1965, pp. 281 e 301, nonché R. KILN, Reinsurance in practice, 2nd ed., London, 1986, pp. 1-
372; GERATEWOHL et al., Reinsurance. Principle and practice, I, Karlsruhe, 1980, p. 526 s.;
con riferimento agli Stati Uniti v. da ultimo K. CARR, The enforceability of arbitration clauses
in marine insurance contracts: the conflict between the Arbitration Convention and the McCar-
ran-Ferguson Act, in Tulane maritime law journal, 1993, n. 1, pp. 71-87.
(141) V. ad es. A. BRIGUGLIO, L’arbitrato estero, cit., p. 22 s. (e riferimenti ivi citati) se-
condo il quale risulta “irrilevante ... che gli arbitri (internazionali) decidano la controversia in
tutto o in parte applicando norme transnazionali (lex mercatoria, Principi Unidroit et simi-
lia). Non si tratta, del resto, di una prerogativa solo arbitrale, visto che svariate giurisdizioni
statuali possono o potranno – attraverso viatici tradizionali (ricorso agli usi), o nuovi ed aper-
ti specialmente delle convenzioni sul diritto applicabile – essere chiamate ad applicare leges
mercatoriae. Ma neppure una sentenza di giudice statuale dismetterebbe certo la propria na-
zionalità qualora quel giudice avesse fatto applicazione di regole sostanziali di origine non
statuale”; cfr. tuttavia, per una visione più favorevole al diritto transnazionale, E. FAZZALARI,
Dall’arbitrato “mercantile” all’arbitrato “di diritto comune”, in Arch. giur., 1974, p. 93 s.; ID.,
Dall’arbitrato mercantile all’arbitrato di diritto comune, in Riv. dir. proc., 1974, p. 201 s.; non-
ché, in particolare, ID., “Mondializzazione”, politica, diritto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2000,
pp. 681-691; ID., L’arbitrato nell’era della mondializzazione, in Riv. arb., 2000, pp. 227-233.
L’approccio positivistico-statale sembra riprendere vigore, tuttavia, nella nota 1 alla sua voce
nel Digesto IV (E. FAZZALARI, voce Arbitrato nel diritto processuale civile, in Dig. priv., sez.
civ., agg. 1, p. 81 s.) in cui egli rileva che la scelta dell’arbitrato si fonda sulla fiducia che le
parti, “a prescindere dalla rilevanza nell’ordinamento statuale)”, ripongono nell’arbitro, in
modo tale che l’istituto può effettivamente collocarsi nella “sfera costituita dal mutuo con-
senso delle parti e dall’autorità morale del terzo, dal suo carisma (la sfera insomma, anche
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Sembra, tuttavia, che, attraverso la continua assimilazione della figura del-
l’arbitro con quella del giudice interno, si finisca per creare un doppione
che poco ha a che vedere con la storia dell’istituto arbitrale, con la migliore
prassi legislativa straniera ed internazionale e, soprattutto, col ruolo che
l’arbitro è chiamato a svolgere nel moderno diritto del commercio interna-
zionale (142).
La questione della lex mercatoria nell’odierno processo di globalizzazio-
ne dell’economia, può essere esaminata, oltre che con riferimento alle vicen-
de del diritto commerciale interno-italiano, anche dal punto di vista del bi-
nomio diritto privato interno-diritto commerciale internazionale (143).
nella quale il civilista Salvatore Romano ... vedeva un ordinamento, ma che nel più giusto li-
mite è appunto manifestazione di quella autonomia pre o a-statuale di cui si è fatto cenno)”.
I processualisti attenti alla dimensione comparatistica internazionalistica hanno, infatti, dato
ampio rilievo alla dimensione transnazionale rispetto alla consueta e non più esaustiva analisi
statocentrica del diritto, sia del ruolo dell’arbitrato transnazionale nell’odierno processo di
mondializzazione dell’economia. Così secondo M. CAPPELLETTI, (Accesso alla giustizia come
programma di riforma e come metodo di pensiero, in Riv. dir. proc., 1982, pp. 233-245) un’at-
tenta rimeditazione dei principali avvenimenti e delle grandi tendenze evolutive negli ordina-
menti giuridici contemporanei evidenzia tre fondamentali movimenti di azione corrisponden-
ti ad altrettante “dimensioni” del diritto e della giustizia nel mondo contemporaneo. Si tratta
della dimensione “costituzionale” che si traduce nella ricerca di taluni valori fondamentali
che molti ordinamenti moderni hanno affermato con norme aventi forza di lex superior, vin-
colante anche per il legislatore (ordinario). Una seconda dimensione è, appunto, quella
“transnazionale”, in cui si tende a superare i rigidi criteri delle sovranità nazionali, verso la
rivalutazione di una lex universalis, che, tuttavia, nel pensiero dell’Autore, porterebbe alla
costituzione del primo nucleo di un “governo universale” o transnazionale, il “world gover-
nment”. Entrambe queste dimensioni del diritto rappresentano la risposta che l’umanità ha
dato, o sta cercando di dare, ai gravi problemi di giustizia concernenti il rapporto fra l’indivi-
duo e lo Stato ed il rapporto degli Stati fra di loro. La terza dimensione del diritto e della
giustizia da ricollegare alle prime due ora richiamate è quella “sociale”, che nella sua manife-
stazione più avanzata viene identificata nella formula dell’accesso al diritto e alla giustizia. L’e-
mergere dei “diritti sociali” accanto ai tradizionali diritti individuali di libertà ed al rafforza-
mento dei medesimi porta, ancora una volta, ad osservare come la dimensione transnazionale
consista essenzialmente nel tentativo di affermare e proteggere un corpus di diritti fondamen-
tali, individuali e sociali, anche al di là delle frontiere degli Stati nazionali e al di sopra della
logica della sovranità di questi Stati.
(142) Cfr. la recensione di CH. JARROSSON al volume collettaneo Arbitrato, a cura di F.
CARPI, Bologna, 2001, in Rev. arb., 2001, p. 515: “De manière générale le droit italien de l’ar-
bitrage a besoin de s’émanciper davantage du modèle de la justice étatique”.
(143) T. ASCARELLI, Corso di diritto commerciale, 3a ed., cit., p. 140 s. con particolare ri-
ferimento agli spunti di re-internazionalizzazione offerti dal diritto comunitario: “D’altra par-
te la stessa esistenza di un mercato comune può tradursi nella necessità di rivedere alcune
norme della legislazione nazionale per considerare, in relazione all’ambito del mercato comu-
ne, comportamenti invece attualmente considerati nell’ambito di mercati nazionali... Forse è
appunto in funzione di una sua unificazione europea, se non internazionale (così come d’al-
tra parte in funzione dell’espansione del diritto commerciale europeo anche in paesi retti da
678 PARTE SECONDA - LA NUOVA LEX MERCATORIA: ESAME SISTEMATICO DELLE SUE MANIFESTAZIONI
In quest’ottica si colloca Giorgio Bernini, il quale, con precipua atten-
zione al contesto arbitrale, sostiene che il modo di produzione, di accerta-
mento e di circolazione delle regole della lex mercatoria risulta analogo a
quello della Common Law. In questo senso, l’arbitro internazionale, a diffe-
renza del giudice interno dei paesi di Civil law, si colloca al centro di un dia-
logo giuridico globale dominato dalla giurisprudenza arbitrale e dalla circo-
lazione dei precedenti su scala planetaria. Per l’Autore quindi, ai fini del
consolidamento della lex mercatoria, risulta essenziale che la motivazione
dei lodi venga resa più accessibile, in modo da consentire agli arbitri di co-
noscere e perfezionare le norme del diritto transnazionale. L’Autore, tutta-
via, più che per l’applicazione tout court della lex mercatoria, sembra pro-
pendere per il ricorso alla stessa come strumento di interpretazione ed inte-
grazione della lex causae:
“... mentre il ricorso alla lex mercatoria, ovvero, prescindendo da qualifica-
zioni terminologiche particolari, agli usi del commercio internazionale, può co-
stituire una eccellente integrazione in sede di interpretazione e completamento
sistemi giuridici lontani da quelli europei), che potrà essere segnata l’autonomia di un siste-
ma giuridico avvicinabile, sotto questo aspetto, al diritto commerciale tradizionale; questo a-
veva tratto ragione di autonomia dal suo internazionalismo (e abbiamo ricordata l’espansione
del diritto commerciale statutario sulla fine dell’evo medio e nei primi secoli dell’età moder-
na anche in paesi rimasti invece più lontani dall’influenza del diritto romano comune) e poi
dalla più pronta sua unificazione nell’ambito di ciascuno stato in contrasto con le differenze
giuridiche invece persistenti nel settore del diritto civile anche nell’ambito di stati unitari (co-
me abbiamo ricordato per la Francia); questi due aspetti sono sostanzialmente connessi e si
riportano ambedue alla possibilità di una disciplina commercialistica unitaria in un ambito
territoriale più vasto di quello del diritto civile” (pp. 141-142). Come ha osservato GALGANO
(Diritto civile e commerciale, cit., p. 83), “l’idea antica di un diritto commerciale ‘depoliticiz-
zato’, l’uniformità ultra-nazionale del quale si possa realizzare indipendentemente dall’unità
politica, ed associare a null’altro se non alla unità del mercato... E ritorna, con questa, anche
l’idea che le norme regolatrici dell’attività commerciale possono essere prodotte in modo af-
fatto ‘particolare’, al di fuori di quelle sedi di mediazione politica e sociale nelle quali si for-
ma ogni altra norma di diritto. Cfr., tuttavia, G. OPPO che richiamando criticamente un re-
centissimo saggio di N. IRTI (Norma e luoghi. Problemi di geo-diritto, Bari, 2001) riafferma il
compito del giurista, compito che non deve limitarsi “a sterili pianti” bensì farsi parte attiva
nella società in modo da orientare la politica e conciliare le decisioni “con l’essenza dell’uo-
mo e della società in nome di princìpi anch’essi giuridici”. Se le parole di Oppo restano di
importanza centrale nel quadro di rapporti transnazionali c.d. Business to Consumers, appare
tuttavia assai arduo realizzare detto compito nel mondo del commercio Business-to-Business,
settore che, oggi più che mai, risulta caratterizzato da un notevole “sganciamento” dello Sta-
to dalla disciplina degli aspetti micro-giuridici (CARREAU, JUILLARD, Droit international éco-
nomique, cit., p. 1) e da una rilevanza centrale delle ONG a vocazione economica transnazio-
nale, cioè di quelle associazioni private che, come aveva notato Ascarelli, elaborano “clausole
contrattuali con portata internazionalmente uniforme” (ID., p. 140).
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di norme di diritto statuale, reputo si debba valutare con cautela il ricorso alla
lex mercatoria quale unica fonte da applicarsi per la decisione di controversie
deferite ad arbitrato” (144).
Altra parte della dottrina ha sostenuto che la maggior parte dei contratti
internazionali è regolata dalla lex mercatoria (145). La tesi viene accolta con
riserva da Fabio Bortolotti il quale, pur riferendosi ad un “sistema giuridico
sovranazionale”, esprime qualche perplessità in merito alla effettiva diffusio-
ne della lex mercatoria (146).
Tra gli internazionalisti italiani che al tema della lex mercatoria hanno
dedicato dei contributi specifici, ampiamente citati nel corso della trattazio-
ne, si collocano, a favore della lex mercatoria e dei Principi Unidroit, Ugo
Draetta, Sergio Carbone (147) e Riccardo Luzzatto (148), Riccardo Mona-
co (149). In senso prevalentemente contrario si sono espressi, invece, Andrea
Giardina e Paolo Picone.
La tesi dell’ammissione della lex mercatoria quale ordinamento giuridico
viene sostenuta da Draetta nei suoi studi sulla disciplina del contratto inter-
nazionale (150). Secondo l’Autore, l’ampiezza del dibattito su tale fenomeno
(144) G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 493.
(145) A. FRIGNANI, Il contratto internazionale, cit., p. 14 s.; contra v. R. BARATTA, Il colle-
gamento più stretto nel diritto internazionale privato dei contratti, Milano, 1991, passim.
(146) F. BORTOLOTTI, Diritto dei contratti internazionali, cit., p. 3 s., che definisce la lex
mercatoria “come un sistema giuridico sovranazionale, distinto ed autonomo dai diritti sta-
tuali, applicabile direttamente ai contratti del commercio internazionale in luogo delle dispo-
sizioni dei diritti nazionali”; ID., La “nuova” lex mercatoria. Costruzione dottrinaria o strumen-
to operativo?, in Contratto e Imp./Europa, 1996, p. 734 s.; ID., Manuale di diritto commerciale
internazionale, I, cit., p. 31 s. ove rileva che “[c]onverrà, quindi – piuttosto che entrare nel
merito del dibattito tuttora aperto tra sostenitori e oppositori della lex mercatoria – prendere
atto dell’esistenza oggettiva del fenomeno, cercando piuttosto di analizzarne i contenuti ed il
grado di accettazione (soprattutto giurisprudenziale) all’interno degli ordinamenti nazionali”.
(147) S.M. CARBONE, Autonomia privata e contratti internazionali, in Nuova giur. civ.,
1992, II, p. 282 s.; ID., Autonomia privata e modelli contrattuali del commercio marittimo in-
ternazionale nei recenti sviluppi del diritto internazionale privato: un ritorno all’antico, cit., p.
315 s.
(148) S. CARBONE, M. LUZZATO, Il contratto internazionale, op. cit., p. 76 s.
(149) R. MONACO, Note sulla qualificazione della lex mercatoria, in Studi Gorla, II, pp.
1249-1266. In senso conforme V.N. BOSCHIERO, Il coordinamento delle norme in materia di
vendita internazionale, Padova, 1990, p. 113 s.
(150) U. DRAETTA, Il diritto dei contratti internazionali. La formazione dei contratti, edìto
tra gli Studi e pubblicazioni della Riv. dir. int. priv. proc., Padova, 1984; proseguito con ID.,
Il diritto dei contratti internazionali. La cooperazione tra imprese, Padova, 1985; e ID., Il dirit-
to dei contratti internazionali. La patologia dei contratti, Padova, 1988. V. anche AA.VV.,
Fonti e tipi del contratto internazionale, a cura di U. DRAETTA e C. VACCÀ, Milano, 1991;
DRAETTA, LAKE, NANDA, Breach and adaptation of international contracts. An introduction to
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richiama alla mente le dispute che appassionarono la dottrina internaziona-
listica tra gli anni ’50 e gli anni ’60 circa l’ipotesi di carattere transnazionale
delle Comunità Europee. Dette dispute, mobilitando i migliori studiosi del-
l’epoca, in realtà:
“persero di interesse mano a mano che il diritto comunitario prendeva consi-
stenza e si affermava, così abbiamo l’impressione che nessun dogmatismo arre-
sterà lo sviluppo di una disciplina a carattere transnazionale propria dei contrat-
ti internazionali. Piuttosto il rischio è che tale sviluppo venga affidato ai pratici e
si realizzi pertanto in modo disordinato, senza il supporto della intelaiatura teo-
rico-sistematica che è specifico compito della dottrina fornire agli operatori del
diritto, con l’inevitabile risultato che un eccessivo elemento di discrezionalità da
parte degli arbitri internazionali finisca con il frustrare quelle esigenze di certez-
za del diritto così sentite da parte degli operatori economici internazionali” (151).
In sintesi, per Draetta, la lex mercatoria può essere considerata un siste-
ma normativo a produzione spontanea esistente allo stato diffuso e che si
applica ai contratti tra privati, purché si tratti di contratti transnazionali,
cioè di rapporti che non ricadono interamente nella sfera normativa di uno
Stato determinato. La lex mercatoria si applica, pertanto, anche a quei con-
tratti tra privati e Stati esteri o loro emanazioni nella misura in cui gli Stati si
pongono in posizione paritaria con i privati rinunciando a sottoporre il rap-
porto al proprio diritto pubblico interno (152). Secondo l’Autore una posi-
zione di rilievo deve essere accordata ai principi generali, siano essi i princi-
pi generali di diritto interno che quelli del diritto internazionale pubblico, e-
scludendo, tuttavia, che la lex mercatoria appartenga al diritto internazionale
(pubblico) o che lo stesso possa applicarsi ai contratti internazionali (153).
Tale impostazione lo spinge a valorizzare le implicazioni effettive del “dirit-
to internazionale dei privati” (154).
Volgendo alla dottrina contraria all’ammissibilità della lex mercatoria,
Andrea Giardina è stato il glossatore delle decisioni in materia di lex merca-
toria pronunciate in Italia ed all’estero (155).
lex mercatoria, New York, 1992; nonché l’introduzione di DRAETTA al volume Il contratto in-
ternazionale di appalto, a cura di DRAETTA e VACCÀ, Milano, 1992; nonché ID., Internet e
commercio elettronico nel diritto internazionale dei privati, Milano, 2001, p. 1 s.
(151) U. DRAETTA, La cosidetta lex mercatoria, in Foro pad., 1987, II, pp. 53-58.
(152) U. DRAETTA, op. cit., p. 23.
(153) ID., Il diritto dei contratti internazionali, cit., 1984, pp. 11-12 e con nota di 13.
(154) ID., Internet e commercio elettronico nel diritto internazionale dei privati, op. cit., p.
1 s.
(155) Si vedano in particolare A. GIARDINA, Arbitrato transnazionale e lex mercatoria di
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Per Giardina, gli argomenti esposti da Lagarde, di cui si è detto sopra,
non sembrano essere stati superati sicché, allo stato attuale, restano le diffi-
coltà e le incongruenze messe in rilievo dagli oppositori alla teoria della lex
mercatoria ovvero, più in generale, alla teoria della denazionalizzazione dei
contratti internazionali. I Principi Unidroit, tuttavia, potrebbero costituire
un punto di svolta anche nel pensiero giardiniano. È possibile, infatti, ipo-
tizzare che, pur mantenendo ferma la visione critica sulla lex mercatoria
quale oggetto di rinvio internazionalprivatistico, sia possibile riabilitare i
Principi Unidroit a titolo di lex contractus, nella misura in cui ciò fosse am-
messo dal regolamento di arbitrato amministrato (156).
Anche l’approccio di Paolo Picone alla lex mercatoria sembra essere
prevalentemente critico. In un saggio sulla natura del diritto internazionale
dell’economia (157), l’Autore afferma, inter alia, che:
“con riguardo ai fenomeni di diritto c.d. ‘transnazionale’, che regolino nei
settori indicati i rapporti ‘contrattuali’ intercorrenti a livello internazionale tra
le forze economiche private, sembra corretto ritenere che tali fenomeni, lungi
dal costituire dei complessi di norme formalmente autonomi, o dall’essere e-
spressione dell’esistenza di ordinamenti giuridici formalmente autonomi, affer-
matisi a livello o nell’ambìto di una ipotetica unitaria o omogenea comunità
fronte alla Corte di Cassazione (nota a Cass. 8 febbraio 1982, n. 122), cit., pp. 754-765; ID.,
State Contracts: National Versus International Law?, in IYBIL, 1983, pp. 147-170; ID., Diritto
interno e diritto internazionale nella disciplina dei contratti fra Stati e privati stranieri, cit., p.
41 s.; ID., La lex mercatoria e la certezza del diritto nel commercio internazionale, in Riv. dir.
int. priv. proc., 1992, p. 461 s.; ID., La lex mercatoria et la securite du commerce et des investis-
sements Internationaux, in Etudes Rigaux, 1993, pp. 223-234; Les Principes Unidroit sur les
contrats internationaux, in JDI, 1995, pp. 547-558, anche in M.J. BONELL, F. BONELLI, Con-
tratti commerciali internazionali e Principi Unidroit, cit., pp. 57-89, nonché ID., Scelta implici-
ta negativa delle parti quanto alla legge applicabile al loro contratto: soluzione anazionale e
principi generali di diritto, cit., p. 143 s.
(156) A. GIARDINA, Le norme di diritto sostanziale applicabili alla controversia, in
AA.VV., Nuovo regolamento di arbitrato CCI 1998, cit., p. 45 s.
(157) P. PICONE, Diritto internazionale dell’economia e costituzione economica dell’ordi-
namento internazionale, in Com. e St., vol. XVI, 1980, pp. 137 ss.; ID., Il rinvio all’“ordina-
mento competente” nel diritto internazionale privato, in Riv. dir. intern. priv. proc., 1981, pp.
309-376, ove viene approfondito il concetto di “ordinamento competente” preferibile rispet-
to al vetusto termine di “legge competente”. Da tale passaggio logico si può però arrivare a
conclusioni diverse da quelle prospettate dall’Autore per il quale è possibile solo concepire
ordinamenti statuali e l’ordinamento interstatuale: se si muove dalla teoria pluralistica degli
ordinamenti giuridici e se si ammette che ordinamenti giuridici si possono concepire anche
in senso parzialmente diverso da quello statuale, si conclude che “ordinamento competente”
può essere – almeno nel contesto arbitrale – anche quello della lex mercatoria come, oggi, di-
mostra, l’art. 834 del c.p.c.
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25. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
‘mondiale’ degli operatori economici privati, siano solo espressione della capa-
cità di questi ultimi di imporre ai singoli ordinamenti statuali l’accoglimento di
regole e principi materialmente uniformi, per la disciplina appunto dei rapporti
contrattuali in questione” (158).
Passando ad esaminare la lex mercatoria nella letteratura manualistica,
un cenno significativo sull’intera questione viene offerto da Giuliano, Sco-
vazzi e Treves. Secondo gli Autori:
“incontestabilmente la tendenza a configurare un autonomo ordinamento
giuridico dei commercianti non è priva di giustificazioni pratiche, soprattutto
rispetto a rapporti quali quelli del commercio internazionale, ove un ampio
margine è lasciato alla sfera dell’autonomia delle parti, pure incontestabilmente,
tale tendenza riflette le gravi difficoltà in cui ci si trova per adattare i tradiziona-
li strumenti giuridici alla nuova realtà dei rapporti privati internazionali, soprat-
tutto quando ne siano protagonisti le cosiddette società multinazionali (o tran-
snazionali), enti privati la cui potenza economico-finanziaria eccede talora quel-
la di non pochi Stati” (159).
Più dubbia, appare, invece, per la stessa dottrina, la possibilità che la lex
mercatoria sia in grado di incarnare un ordinamento autonomo:
“A noi sembra, ciònonostante, difficile affermare che un simile ordinamento
sia presente nella realtà attuale. Non ci sembra in altre parole, che la cerchia so-
ciale da cui tale ordinamento sorgerebbe sia sufficientemente individuabile, au-
tonoma e soprattutto unitaria (160). Basti pensare che varie ricerche si sono fatte
(158) L’Autore quindi si colloca in posizione critica rispetto allo studio di M. BONELL,
Le regole oggettive..., cit., spec. p. 181 ss. Picone osserva, altresì, che detti fenomeni non ne-
gano la struttura interstatuale della società internazionale bensì la presuppongono “dato che
nella maggior parte dei casi i vari atti di iniziativa economica dei ‘privati’, rispetto ai quali es-
si esercitino la propria ‘autonomia’ si svolgono in un contesto economico complessivo in cui
le coordinate di fondo risultano già fissate a monte degli ‘interventi politici’ degli Stati ... la
sfera dei vincoli normativi posti dalla Comunità internazionale, attraverso il diritto interna-
zionale pubblico dell’economia, alla libertà e liceità di tali interventi, ruota in un’orbita del
tutto diversa, e strutturalmente superiore, rispetto a quella in cui si situano i settori in cui si
esprime l’‘autonomia’ delle forze economiche private: non è perciò generalmente già in par-
tenza possibile ritenere, sullo stesso piano per così dire materiale, che queste ultime eserciti-
no delle ‘funzioni’ o dei ‘poteri’ direttamente o indirettamente rilevanti nel campo del diritto
internazionale pubblico dell’economia”.
(159) M. GIULIANO, T. SCOVAZZI, T. TREVES, Diritto internazionale, I, 3a ed., 1991, p.
545.
(160) M. GIULIANO, Quelques problèmes en matière de conflits de lois et de juridictions
dans la vente commercial, in Riv. dir. int. priv. proc., 1967, p. 232 s.
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nella direzione del cosiddetto diritto internazionale dei commercianti, si sono
mosse nell’ambito di singoli settori del commercio internazionale, giungendo a
parlare di diritto transnazionale per taluno di questi settori, ma senza dare mai
dimostrazioni persuasive della generalità e soprattutto della unitarietà del feno-
meno” (161).
Tito Ballarino assume, a propria volta, un atteggiamento sostanzialmen-
te critico laddove afferma che “non si tratta di norme giuridiche relative a
rapporti transnazionali, alternative rispetto al metodo della scelta di una leg-
ge statale competente. Il loro valore è puramente contrattuale – esse valgo-
no, cioè, se ‘volute’ dai contraenti – o, più spesso, integrativo di una disci-
plina statale insufficiente. Lo stesso avviene per gli usi del commercio, che
tuttavia hanno una dimensione puramente nazionale” (162).
Più possibilista, invece, Franco Mosconi definisce la lex mercatoria come
segue:
“[c]on l’espressione lex mercatoria si suole alludere a quell’insieme di regole
di varia natura e origine che in qualche misura tendono a organizzarsi in siste-
ma e mirano a disciplinare i rapporti commerciali transnazionali: una sorta di
diritto degli affari internazionali o forse, con maggiore precisione, complessi di-
stinti di regole per i vari settori (o per i vari aspetti) dei traffici internazionali,
formatisi nella cosiddetta comunità dei commercianti e degli uomini d’affari. Si
tratta di regole che fondamentalmente risultano – al tempo stesso riflettendoli
ed orientandoli – dai comportamenti degli operatori commerciali internaziona-
li, dalle prese di posizione di associazioni, da decisioni arbitrali e talora anche
da norme poste da autorità statali può racchiudere in accordi internazionali ...
dunque la lex mercatoria potrà allora configurarsi come un metodo alternativo
o complementare a quello conflittuale; potrà spesso assumere rilevanza in base
alla volontà manifestata dagli interessati in relazione a un caso di specie; potrà
essere oggetto di esplicito riferimento in una norma di d.i.pr. ... Penso si debba
invece escludere che la lex mercatoria in quanto tale possa formare oggetto di
richiamo da parte della norma di conflitto essendo questa generalmente formu-
(161) GIULIANO, SCOVAZZI, TREVES, cit., p. 546.
(162) T. BALLARINO, Diritto internazionale privato, 3a ed., Padova, 1999, p. 95 s., in par-
ticolare pp. 96-97. In questo senso, il cenno agli Incoterms (dell’edizione del 1953 ma non
degli Incoterms 2000 attualmente vigenti) alle NUU, in materia di credito documentario, ed
al contratto-tipo GAFTA nonché il riferimento ai grandi arbitrati in materia petrolifera degli
anni ’50 – che l’Autore configura come fattispecie atipiche – gli consentono di concludere
che tali vicende non sono suscettibili di incidere in maniera significativa sulla metodologia
del diritto internazionale privato.
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lata in modo da risultare rivolta verso ordinamenti di tipo statale, ordinamenti
propri di entità territoriali infrastatuali” (163).
Le suddette considerazioni vengono confermate da quelle fattispecie in
cui l’ordinamento richiamato dalla norma di conflitto non preveda le norme
relative ad una determinata materia delegando la relativa disciplina a norme
di origine non statale. L’esempio proposto è quello del matrimonio in cui
l’ordinamento statale rinvia a norme proprie di una confessione religiosa sia
essa cattolica o musulmana. Vi sono infatti Stati in cui il matrimonio viene
disciplinato essenzialmente dal diritto religioso canonico o musulmano. Sic-
ché esiste una vera e propria “delega” operata esplicitamente o implicita-
mente dallo Stato all’ordinamento non statuale, che può dunque essere ri-
chiamato dalle norme di diritto internazionale privato. L’Autore, dunque,
sembra ammettere l’applicazione della lex mercatoria a scopo integrativo
della legge competente.
3. La scuola svizzera.
Pierre Lalive, eminente rappresentante della scuola svizzera in materia
di lex mercatoria e di arbitrato transnazionale, sostiene che occorre ampliare
la metodologia internazionalprivatistica al fine di dare spazio alla specificità
dell’arbitrato internazionale (164). In quest’ultimo contesto, infatti, esistono
(163) F. MOSCONI, Diritto internazionale privato e processuale, t. 1, Torino, 1997, p. 9 s.
Il rilievo citato è stato però soppresso nella seconda edizione del 2001.
(164) Il Prof. Pierre Lalive dell’Università di Ginevra, allievo del Prof. Sauser-Hall, ha
diretto per molti anni l’Istituto di diritto e pratica del commercio internazionale della CCI.
Cfr. in particolare P. LALIVE, Problèmes rélatives à l’arbitrage international commercial, in
RCADI, 1967/I, t. 120, pp. 569-714; ID., Sur l’application du droit etranger, in Annuaire suisse
de droit international, 1971, vol. XXVII, pp. 103-142; ID., Les règles de conflit de lois appli-
quées au fond du litige par l’arbitre international siègeant en Suisse, in Rev. arb., 1976, pp.
155-185; ID., Le droit applicable au fond du litige en matière d’arbitrage, in Rass. arb., 1977, p.
1 s.; ID., Sur la contribution de l’arbitrage au developpement d’un droit du commerce interna-
tional, in Les relations internationales dans un monde en mutation, cit., 1977, pp. 387-407;
ID., Arbitrage international et ordre public suisse, in Zeitschrift für schweizerisches Recht,
1978, pp. 529-551; ID., Sur une notion de “contract international”, in Multum non multa: Fe-
stschrift für Kurt Lipstein, 1980, pp. 135-157; ID., Transnational (or Truly International) Pu-
blic Policy and International Arbitration, in P. SANDERS (ed.), Comparative Arbitration Practi-
ce and Public Policy in Arbitration, ICCA Congress Series No. 3, 1986, pp. 257-318; ID., Ordre
public transnational ou réellement international, in Rev. arb., 1986, p. 329 s.; P. LALIVE, J.F.
POUDRET, CL. RAYMOND, Le droit de l’arbitrage interne et international en Suisse, Lausanne,
1989; ID., Nouveaux regards sur le droit international privé: aujourd’hui et demain, in Rev.
Suisse dr. int. eur., 1994, pp. 31-54; ID., Faut-il “reinventer la rue”?, in Bull. ASA, 1995, vol.
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soluzioni e metodologie parzialmente diverse da quelle elaborate dal diritto
internazionale privato statuale:
“L’arbitrage – institution d’essence conventionnelle, dominé par l’autono-
mie des parties – se passe d’une très large mesure du soutien des législations
nationales. Ceci d’autant plus que, ex natura rerum, il se déroule selon une pro-
cédure plus souple que celle des juridictions étatiques et que, sur le fond, il
peut faire et fait souvent appel à des méthodes de solution elles aussi plus sou-
ples, non conflictuelles, comme le recours à la lex mercatoria ou, si l’on craint
ces termes, pourtant consacrés, aux principes généraux du droit” (165).
Nel pensiero di Lalive, la funzione essenziale ed il limite dell’arbitrato è
quella di risolvere in modo effettivo le controversie nascenti nel commercio
internazionale. Ne consegue un certo scetticismo circa i possibili esiti del di-
battito, giudicato eccessivamente astratto, sia in merito all’esistenza della lex
mercatoria, sia sulla teoria della sua configurabilità come terzo ordinamento.
Per l’Autore, la lex mercatoria come oggi i Principi Unidroit, costituisco-
no un fenomeno di cui l’arbitro, specialista del commercio internazionale,
deve avere ampia ed approfondita conoscenza, tuttavia, ogni valutazione del
fenomeno va effettuata a partire dalle sue applicazioni più che dalle teoriz-
zazioni astratte. Ciò in quanto, l’arbitro non ha il ruolo di fare avanzare la
scienza giuridica bensì di risolvere concretamente i problemi suscitati dal-
l’attività economica internazionale.
In questo senso, la prospettiva di analisi della lex mercatoria proposta da
Lalive muta rispetto alla divisione tra dogmatico-mercatoristi ed antimerca-
toristi-statalisti: la lex mercatoria esiste ed i Principi Unidroit si applicano
nella misura in cui gli stessi continueranno ad offrire delle soluzioni giuridi-
camente accettabili e riconoscibili come tali da parte degli stessi operatori
del commercio internazionale. La minaccia alla tecnica conflittualistica av-
vertita dagli internazionalprivatisti digiuni della conoscenza dell’arbitrato e
delle problematiche del commercio internazionale svanisce dinanzi alla con-
siderazione secondo la quale più che il conflitto di leggi, è il conflitto tra si-
stemi normativi che è ineliminabile e la lex mercatoria o i Principi Unidroit
non bastano certo ad eliminare tale conflitto.
A priori, quindi, secondo Lalive, non è auspicabile né l’applicazione pu-
re et dure di norme di conflitto statuali, né della lex mercatoria, così com’è
XIII, n. 3, pp. 399-402; ID., Towards a decline of international arbitration?, in Arb., 1999, pp.
251-254.
(165) P. LALIVE, Codification et arbitrage international, in Etudes Goldman, pp. 154-155.
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artificioso il teorema secondo il quale la prevedibilità delle soluzioni rag-
giunte attraverso l’applicazione meccanica della tecnica conflittualistica sia
maggiore rispetto a quella della lex mercatoria e dei Principi Unidroit. En-
trambi i metodi, invece, concorrono a determinare la disciplina di fattispecie
dotate di elementi di estraneità combinandosi in funzione dell’aderenza alla
realtà economica che si propongono di disciplinare. Ed a tale riguardo, il
contributo alla teoria della lex mercatoria di Lalive si sviluppa anche sul pia-
no della nozione dell’ordine pubblico transnazionale, tema su cui si dirà
nella quarta parte del presente studio.
Tra gli altri autori svizzeri occorre menzionare Klein e Dasser.
Il primo sostanzialmente utilizza l’argomento dogmatico-statocentrico
per evidenziare la necessità per la lex mercatoria di trovare la propria forza
cogente nell’ordinamento statale, aggiungendo l’ulteriore argomento in base
al quale l’applicazione del diritto anazionale corrisponde alla vanificazione
delle esigenze di tutela del contraente debole e delle altre esigenze tutelate
attraverso le norme di applicazione necessaria (166).
Più articolato è, invece, lo studio di Dasser, nella cui tesi dottorale edita
nel 1989, la teoria autonomistica di Goldman viene considerata utile a spie-
gare la lex mercatoria solo in modo parziale (167). Non occorre utilizzare un
intero ordinamento, nota Dasser, basta considerare il fenomeno come un
insieme di norme anazionali utili ed applicabili nell’arbitrato commerciale
internazionale. Anche per Dasser occorre esaminare il fenomeno analizzan-
dolo per ciò che è e non per ciò che deve essere. Sfavorevole all’ammissione
della lex mercatoria come lex contractus, sia pure tramite la designazione
espressa delle parti, l’Autore, tuttavia, non giunge a precisare le relazioni
funzionali tra gli elementi della lex mercatoria, come il rapporto tra principi
generali ed usi del commercio internazionale, né sembra diffondersi sui rap-
porti intrattenuti tra la lex mercatoria e la legge statuale altrimenti appli-
cabile. Ciònonostante, lo studio di Dasser sottolinea l’importanza del con-
tinuo monitoraggio empirico della nuova lex mercatoria al fine di trarre le
(166) Cfr. F.E. KLEIN, De l’autorité de la loi dans les rapports commerciaux internatio-
naux, in Festschrift F. Mann, p. 632 s.; ID., The law to be applied to by the arbitrators to the
substance of the dispute, in The art of arbitration, Liber amicorum Pieter Sanders, p. 196 s.
Nello stesso senso v. anche F. VISCHER, intervento nel simposio di Basilea (Basle symposium
on the law governing contractual obligations, Helbing & Lichtenhahn, 1983, pp. 137-138 e
181).
(167) F. DASSER, Internationale Schiedsgerichte und lex mercatoria: rechtsvergleichender
Beitrag zur Diskussion ueber ein nicht-staatliches Handelsrecht, Zürich, 1989; ID., Lex merca-
toria: Werkzeug der Praktiker oder Spielzeug der Lehre?, in Rev. suisse dr. int. dr. eur., 1991,
pp. 299-323.
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necessarie implicazioni teoriche generate dal dinamismo delle sue manife-
stazioni.
4. La scuola tedesca.
Rispetto a quanto avvenuto in Francia, la dottrina tedesca ha dedicato
pochi studi a quello che è stato denominato das lex mercatoria-problem (168).
Le prime riflessioni in materia vengono fatte risalire allo Zitelmann. Det-
to Autore, vissuto ai primi del ’900, sviluppò alcune idee circa l’esistenza di
un Weltprivatrecht, un diritto privato mondiale comune ai Paesi civilizzati,
distinto dal diritto privato codificato dai singoli Stati ed individuabile me-
diante una ricerca rigorosa di diritto comparato (169). Al particolarismo na-
zionalistico, diffuso tra la dottrina maggioritaria, veniva così contrapposto
(168) L’espressione è di H. MERTENS, Das lex mercatoria-Problem, in Festschrift für Wal-
ter Odersky zum 65, 1996, pp. 857-872. Cfr. K.P. BERGER, Internationale Wirtschaftsschied-
sgerichtsbarkeit: vefahrens und materiellrechtliche Grundprobleme im Spiegel moderner Schied-
sgesetze und Schiedspraxis, Berlin, 1992, p. 1 ss.; ID., Formalisierte oder “schleichende” Kodifi-
zierung des transnationalen Wirtschaftsrechts: zu den methodischen und praktischen Grundla-
gen der lex mercatoria, in Schriften des Rechtszentrums für Europaeische und Internationale
Zusammenarbeit, Berlin, 1996, p. 1 ss.; con specifico riferimento all’arbitrato v. K.H. BÖC-
KSTIEGEL, Recht und Praxis der Schiedsgerichtsbarkeit der Internationalen, Berlin, 1986, pas-
sim; H. BOOYSEN, Die internationale lex mercatoria: das Erfordernis ihrer Umgestaltung zu ei-
ner rechtswissenschaftlichen Synthese und ihr Verhaeltnis zum Völkerrecht, in Archiv des Völ-
kerrechts, 1992, p. 2, pp. 196-211; D. BREITENSTEIN, Rechtsordnung und “lex mercatoria”, in
Festschrift für Otto Sandrock zum 70, 2000; “Lex mercatoria” in Europa und Wiener UN-Kau-
frechtskonvention 1980: “Conflict avoidance” in Theorie und Praxis schiedsrichterlicher und or-
dentlicher Rechtsprechung in Konkurrenz zum Einheitskaufrecht der Vereinten Nationen,
Frankfurt am Main, 1990; R. MEYER, Bona fides und lex mercatoria in der europaeischen Re-
chtstradition, Goettingen, 1994, passim; sui pericoli di una estensione della lex mercatoria ai
rapporti giuslavoristici v. B. NAGEL, Von der lex mercatoria zur lex laboris: zur rechtlichen Be-
waeltigung der internationalen Arbeitsbeziehungen, in Arbeit und Recht: Festschrift für Albert
Gnade zum 65. Geburtstag, 1992, pp. 711-727; punta invece ad una visione di più ampio re-
spiro lo studio monografico che è valso l’habilitationschrift a Ursula STEIN, Lex mercatoria:
Realitaet und Theorie, Frankfurt am Main, 1995, pp. 1-318; sull’approccio sociologico ma in
senso tendenzialmente critico verso la lex mercatoria v. G. TEUBNER, Die unmoegliche Wirkli-
chkeit der lex mercatoria, in Festschrift für Wolfgang Zoellner, 1998, pp. 565-588. V. pure P.F.
WEISE, Lex mercatoria: materielles Recht vor der internationalen Handelsschiedsgerichtsbar-
keit, Frankfurt am Main, 1990, pp. 1-182.
(169) ZITELMANN, Allgemeine Osterreichische Gerichtszeitung, 1888, p. 193 s., nonché
KLEIN, in Festschrift für Ernst Zitelmann, 1913, p. 3 s., entrambi cit. in K. BERGER, The New
Law Merchant and the global market place: a 21st century view of transnational commercial
law, in Intn. Arb. L. rev., 2000, n. 4, p. 93. Occorre tuttavia aggiungere l’impareggiabile ope-
ra del GOLDSCHMIT, Universalgeschichte des Handelsrecht, Stuttgart, 1892, cit., la quale non
sembra ispirare più la dottrina tedesca sulla lex mercatoria.
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un approccio universalista, preconizzando la superiorità del diritto privato
mondiale sullo stesso diritto locale. Tuttavia, le intuizioni di Zitelmann re-
starono, per lungo tempo, lettera morta sicché gli studiosi tedeschi iniziaro-
no ad occuparsi della lex mercatoria solo in tempi recenti a seguito della “ri-
scoperta” del fenomeno ad opera della scuola francese e di Clive Schmit-
thoff in Inghilterra.
Analogamente a quanto accaduto in Italia, gran parte della dottrina si è
riferita al problema della lex mercatoria con scarso entusiasmo (170). In tempi
recentissimi si assiste, tuttavia, ad una rinascita dell’interesse in materia da
parte degli storici del diritto, degli studiosi dell’arbitrato e di quelli dello ius
commune (171). In estrema sintesi, il dibattito tedesco si articola su tre direzio-
ni: si spazia da una minoritaria negazione pura e semplice della lex mercatoria
propria di alcuni internazionalisti oggi scomparsi; alla riconduzione del feno-
meno nel quadro dell’arbitrato secondo equità; al pieno riconoscimento della
sua esistenza e della sua “codificazione strisciante” ad opera di Unidroit.
Al fine di esaminare, seppur in modo estremamente succinto, il pensiero
degli studiosi che hanno dedicato al tema della lex mercatoria la maggior
(170) Sembra che il monito di G. KEGEL, The Crisis of Conflicts of Laws, in RCADI,
1964, v. 106, p. 87 s. abbia segnato la percezione del fenomeno da parte della maggioranza
degli studiosi tedeschi, superando le intuizioni di E. RABEL, The Conflict of Laws. A Compa-
rative Study, voll. II, 2nd ed., Ann Arbor, 1960, ove si potenzia il ruolo dei principi generali di
diritto nell’analisi conflittualistica e di R. SCHLESINGER, The Common Core of Legal Systems:
An Emerging Subject of Comparative Study, in Essays in Honor of Hessel E. Yntema, Leyden,
1961, p. 65. Di particolare interesse risultano i saggi di VON CAEMMERER, The influence of
the law of international trade on the development and character of the commercial law in the
civil law countries, in SCHMITTHOFF (ed.), The sources of the law of international trade, cit.,
1964, p. 88 s.; B. VON HOFFMANN, “Lex mercatoria” vor internationalen Schiedsgerichten, I-
PRax, 1984, p. 106 s.; ID., Grundsätzliches zur Anwendung der “lex mercatoria” durch interna-
tionale Schiedsgerichte, in Festschrift Kegel, Stuttgart, Berlin, Cologne, 1987, p. 215 s.; A.
KAPPUS, “Conflict avoidance” durch “lex mercatoria” und UN Kaufrecht 1980, in RIW, 1990,
p. 788 s.; ID., Lex mercatoria in Europa und Wiener UN-Kaufrechtskonvention 1980, Fran-
kfurt a.M., Bern, New York, Paris, 1990, p. 1 s.
(171) Cfr. K. KROESCHELL, Ius omnium mercatorum, praecipue autem Coloniensium, in
Festschrift für B. Schwineköper, 1982, p. 344 s.; H. MOHNHAUPT, “Jura mercatorum” durch
Privilegien. Zur Entwicklung des Handelsrechts bei Johann Marquard, in G. KÖBLER (ed.),
Wege europäischer Rechtsgeschichte, Festschrift für Karl Kroeschell, Frankfurt 1987, pp. 308-
323 sul privilegium mercatorum e sull’opera di MARQUARDUS; R. ZIMMERMANN, Das römisch-
kanonische ius commune als Grundlage europäischer Rechtseinheit, in JZ, 1992, p. 8 s.; W.
TRUSEN, De contractibus mercatorum. Wirtschaftsethik und gelehrtes Recht im Traktat Johan-
nes Niders (+ 1438), in Gelehrtes Recht im Mittelalter und in der frühen Neuzeit, a cura di W.
TRUSEN, Goldbach 1997, pp. 509-529; K.O. SCHERNER, Rechtshistorische Anmerkung zur lex
mercatoria, Mannheimer Abschiedsvorlesung vom 18. Juni 1999, consultabile presso l’Uni-
versità di Francoforte.
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parte delle proprie energie, il cerchio si restringe, in ordine cronologico, a
Horn, Langen, Kappus, Weise e Berger.
Norbert Horn, dell’Università di Colonia, costituisce senza dubbio il
maggior esponente della dottrina tedesca favorevole alla lex mercatoria. Se-
condo quanto espresso dall’Autore nell’introduzione ad un’intera collana di
studi dedicati al “Transnational Law” pubblicati dall’editore Kluwer: “this
phenomenon of uniform rules serving uniform needs of international busi-
ness and economic co-operation is today commonly labelled lex mercato-
ria (172)”. Horn ha sviluppato alcune ricerche sugli euro-prestiti, elementi
che, come già si è detto, costituiscono la manifestazione della componente
contrattuale della lex mercatoria, e sostiene l’esistenza di gruppi sociali suf-
ficientemente organizzati e distribuiti su scala internazionale i cui rapporti
sono dominati da una contrattazione uniforme su analoga scala (173). In que-
sto senso, allineandosi sulla posizione di Carreau, egli ritiene che la lex mer-
catoria costituisca non tanto un ordinamento separato nel senso di Gol-
dman, bensì una fonte – la più importante – del diritto dei contratti transna-
zionali. Di conseguenza l’Autore auspica una combinazione delle norme di
diversa provenienza formale includendo sia le norme di produzione sponta-
nea che quelle del diritto statale, secondo una nozione ampia del concetto
di lex mercatoria estesa alle fonti di produzione giuridica statale (174).
Nello stesso periodo in cui Horn elaborava i suoi primi scritti, Langen
pubblicava un saggio sul diritto commerciale trasnazionale in cui, pur no-
tando la diffusione dei contratti standard e dell’arbitrato commerciale inter-
nazionale, non ne esaltava la capacità di formare interi ordinamenti. Allo
(172) V. l’introduzione al vol. I della collana in HORN & SCHMITTHOFF (eds), The tran-
snational law of international business transactions, Deventer, 1982.
(173) N. HORN, Das Recht der internationalen Anleihen, Frankfurt/Main, Athenaeum,
1972, pp. 1-572; ID., A uniform approach to Eurobond agreements, in LPIB, 1977, vol. IX, pp.
753-778; N. HORN (ed.), Studies in transnational economic law, Deventer, 1980; ID., Legal
problems of codes of conduct for multinational enterprises, Deventer, 1980; N. HORN, Norma-
tive problems of a new international economic order, in JWTL, 1982, pp. 338-351; HORN
(ed.), Adaptation and renegotiation of contracts in international trade and finance, Deventer,
1985; ID., The law of international trade finance, Deventer, 1989; HORN e WYMEERSCH (ed.),
Bank-guarantees, standby letters of credit and performance bonds in international trade, De-
venter, 1990; N. HORN, The United Nations convention on independent guarantees and the
lex mercatoria, Centro di Studi e Ricerche di Diritto Comparato e Straniero, Roma 1997; ID.,
The development of arbitration in international financial transactions, in Arb. Intntl., 2000,
pp. 279-296; HORN e NORTON (eds.), Non-judicial dispute settlement in international finan-
cial transactions, Deventer, 2000.
(174) Cfr. nello stesso senso ma con caratteri di originalità rispetto a HORN e SCHMIT-
THOFF, K. SIEHR, Sachrecht im IPR, transnationales Recht und Lex mercatoria, in HOLL e KLIN-
KE, Internationales privatrecht, internationales Wirtschaftrecht, Colonia, 1985, pp. 115-117.
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stesso tempo, tuttavia, criticava l’impostazione conflittualistica tradizionale
auspicando l’adozione di norme di conflitto transnazionali (175).
La tesi dell’ordinamento autonomo di Goldman è stata, invece, difesa,
in Germania, da Peter Weise, il quale sostiene che la lex mercatoria costitui-
sce un ordinamento autonomo composto da usi del commercio, principi ge-
nerali di diritto e giurisprudenza arbitrale, comprese le leggi modello e le
convenzioni internazionali (176). Tuttavia, lo stesso Autore ritiene fondamen-
tale, per ammettere la lex mercatoria, l’electio iuris delle parti, differenzian-
dosi così sia da Goldman che da Horn, ed inquadrando il fenomeno preva-
lentemente nell’arbitrato secondo equità.
Altro esponente di spicco della scuola tedesca è Klaus Berger che, inter
alia, ha svolto la funzione di arbitro in alcuni dei lodi esaminati in questo
studio ed, oggi, è probabilmente il più convinto sostenitore della teoria della
lex mercatoria in Germania (177).
Il ruolo dei principi transnazionali nell’arbitrato viene colto esattamente
dall’Autore attraverso la seguente considerazione:
“In order to justify the application of a certain legal principle or rule of tran-
snational law, international arbitrators may refer to a collection of the lex mer-
catoria developed by ‘neutral’ scientists and practitioners instead of having to
base their decision on a single arbitral award which may suffer from an ideolo-
gical or economic bias” (178).
Secondo Berger che pure si fa promotore di una teorizzazione del feno-
meno nell’ambito dell’arbitrato secondo diritto:
(175) V. per tutti E. LANGEN, Transnational commercial law, Leyden, 1973, p. 11 s.
(176) P.F. WEISE, Lex mercatoria: materielles Recht vor der internationalen Handel-
sschiedsgerichtsbarkeit, Frankfurt am Main, 1990, p. 111 s.
(177) V. da ultimo K.P. BERGER, The New Law Merchant, cit., pp. 91-102; ed in partico-
lare ID., The Creeping Codification of the Lex mercatoria, The Hague, 1999, p. 1 s.; ove culmi-
nano i pensieri contenuti in ID., The Unidroit Principles for International Commercial Con-
tracts and the lex mercatoria Doctrine, in LPIB, 1997, pp. 943-990; ID., Die Anwendbarkeit
drittstaatlicher Eingriffsnormen am Beispiel islamischer Zinsverbote, in Nationales und Inter-
nationales Zivil-und Wirtschaftsrecht, in Wandel, estgabe für Norbert Horn zum 60. Gebur-
tstag, Berlin, New York, 1997, p. 322 s.; ID., Formalisierte oder “schleichende” Kodifizierung
des transnationalen Wirtschaftsrechts – Zu Methodischem und Praktischem der Lex mercatoria,
Berlin/New York, 1996; ID., Die neuen Unidroit-Grundregeln für Internationale Handelsver-
träge, Indiz für ein autonomes Weltwirtschaftsrecht?, in ZvglRWiss, 1995, at 217-236; ID., Lex
mercatoria in der Internationalen Wirtschaftsschiedsgerichtsbarkeit, Der Fall “Compania Va-
lenciana”, in IPRax, 1993, p. 281 s. In senso parzialmente conforme cfr. in Austria, A. BU-
CHER, Transnationales Recht im IPR, in SCHWIND (ed.), Aktuelle Fragen zum Europarecht aus
der Sicht in– und auslndischer Gelehrter, Vienna 1986, p. 11 s.
(178) K. BERGER, The creeping codification, cit., p. 143.
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“decisions ex aequo et bono are particularly appropriate to foster the evolu-
tion of a transnational commercial law... The authority to act as amiable compo-
sitieur induces international arbitrators, much more than in proceedings under
strict law, to combine [a] functional comparative analysis with a look at the le-
gitimate commercial interests of the parties in order to arrive at a solution that
is ‘just’ from a commercial point of view” (179).
In estrema sintesi, i rilievi presentati si fondano sulla considerazione
secondo la quale il fondamento dell’applicazione della lex mercatoria si rin-
viene in un potere degli arbitri di giudicare secondo parametri equitativi e
secondo norme astatuali (180). Questo approccio, seppure interessante, non
è del tutto convincente poiché tende a relegare la lex mercatoria alla sola i-
potesi di scelta espressa delle parti impedendo, quindi, agli arbitri di farvi
ricorso qualora detta scelta risultasse assente. Inoltre, l’equiparazione che
viene posta tra lex mercatoria, diritto transnazionale ed equità, può essere
fuorviante in quanto sembra riconoscere che la lex mercatoria non corri-
sponda a norme di diritto, bensì rilevi solo nell’arbitrato secondo equità.
5. La scuola olandese.
Tra i maggiori specialisti olandesi di lex mercatoria, occorre menzionare
Pieter Sanders (181) e Philippe De Ly. Quest’ultimo Autore, ha messo in par-
ticolare rilievo la considerazione secondo la quale nel diritto degli affari in-
ternazionali, l’approccio conflittualistico tradizionale risulta sostanzialmente
inappropriato ai problemi e alle necessità del commercio internaziona-
le (182). Occorre pertanto prendere coscienza dell’importanza delle norme di
(179) ID., p. 59.
(180) Esponente principale di questa corrente che sembra incontrare il favore della giuri-
sprudenza è il Prof. KARL HEINZ BÖCKSTIEGEL, uno dei maggiori studiosi tedeschi dell’arbi-
trato. Durante i lavori preparatori alla legge modello dell’Uncitral più volte citata ed in parti-
colare all’art. 28 in materia di diritto applicabile, il delegato tedesco, SCHUMACHER, in linea
con l’approccio ora richiamato aveva osservato che: “In its understanding the term ‘rules of
law’ gave parties the possibility to choose as applicable a mixture of rules from more than o-
ne legal system. That followed from paragraph 3 [of art. 28 of the Model Law] for if parties
were free to agree on a decision ex aequo et bono they must also be free to agree on the ap-
plication of legal rules from wherever they were drawn”. Summary record, doc.
A/CN.9/SR.326–.327, .333.
(181) Cfr. tra una vasta produzione letteraria P. SANDERS, Quo vadis arbitration?, cit., p.
302 s.
(182) PH. DE LY, International Business Law and lex mercatoria, Amsterdam 1992; ID.,
Lex mercatoria and Unification of Law in the European Union, in HARTKAMP et al. (eds.), To-
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formazione a-nazionale al fine di tentare di ricostruire il ragionamento con-
flittualistico dando a quelle norme il rilievo che meritano senza tuttavia ri-
nunciare alla metodologia tradizionale:
“... this lex mercatoria may be defined for the purposes of this analysis as a
set of rules finding their origins outside domestic legal systems and which are
applicable to international business transactions. By and large, it is composed
of international sources of law and self-regulatory rules...” (183).
Ne consegue che, più che sostituirsi tel quel al metodo conflittualistico,
la lex mercatoria costituirebbe un’alternativa plausibile solo nella misura in
cui la soluzione ottenibile, percorrendo la via tradizionale, portasse a risulta-
ti inadeguati se non obsoleti, per la disciplina del commercio internaziona-
le (184). È il caso di un contratto che si trova strettamente collegato a più or-
dinamenti, sicché ogni singola localizzazione del rapporto diventerebbe ar-
bitraria o quantomeno incerta (185). L’ipotesi di una localizzazione del con-
tratto, côut-que-côut, da parte degli arbitri verrebbe così superata attraverso
wards a European Civil Code, 2nd ed. 1998, p. 45 s.; ID., Lex mercatoria (new Law Merchant):
globalization and international self-regulation, in Dir. comm. int., 2000, pp. 555-557: “...Inter-
national business law traditionally was based on a paradigm under which government regula-
tion consisting of national rules control. In an international setting, conflict rules had to de-
termine which national rules are to be applied... As of the end of the nineteen fifties, scholars
have been advocating views under these traditional conceptions of international business law
were questioned and challenger. Their basic proposition was that national sources (primarily
codes and statutes and case law) did not reflect the realities of international business life. Al-
so, they argued that these national sources were to a large extent inappropriate to cope with
the problems and needs of international trade...”; adde ID., Lex mercatoria (New Law Mer-
chant): Globalization and International Self-Regulation, in APPELBAUM, FELSTINER, GESSNER
(eds.), Rules and Networks, The Legal Culture of Global Business Transactions, Oxford 2001,
p. 159 s.
(183) PH. DE LY, op. cit., p. 557.
(184) Ivi, p. 586: “...lex mercatoria may be applied in international commercial arbitra-
tion instead of domestic law when the applicable domestic law is out-dated or ill-adapted to
the needs of international trade by virtue of a choice by the parties or by virtue of a liberal
provision in the arbitration law of the place of arbitration...”. Su questa scia sembra porsi an-
che A.V. STRUYCKEN, La lex mercatoria dans le droit des contrats internationaux, in L’evolu-
tion contemporaine du droit des contrats, Journées René Savatier, Paris 1986, p. 209 s.; K.
BOELE-WOELKI,Die Anwendung der UNIDROIT-Principles auf internationale Handelsverträ-
ge, IPRax, 1997, p. 161 s., nonché T. DE BOER, The Relation between Uniform Substantive
Law and Private International Law, in HARTKAMP, HESSELINK, HONDIUS, DU PERRON,
VRANKEN (eds.), Towards a European Civil Code, Nijmegen, Dordrecht, Boston, London,
1994, p. 51 s.
(185) Ivi, p. 587.
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l’applicazione delle norme della lex mercatoria in quanto la prevedibilità e
conoscibilità di quest’ultima risulterebbe maggiore (186).
6. La scuola belga.
In Belgio, protagonisti del dibattito sulla lex mercatoria si possono ascri-
vere alla scuola di Leuven, ove lavorano Verhoeven (187), Rigaux (188) e Hans
Van Houtte (189).
Il primo Autore si schiera sul fronte critico della lex mercatoria, il secon-
do si colloca in posizione intermedia, mentre Van Houtte, pur ammettendo
l’esistenza e la rilevanza del fenomeno studiato collocandolo tra le fonti del
diritto del commercio internazionale (190), propende per una maggiore diffu-
sione dei Principi Unidroit.
7. La scuola danese.
La scuola danese è rappresentata da Ole Lando dell’Università di Co-
penhagen che, oltre ad aver partecipato ai lavori di redazione dei Principi
Unidroit, presiede il gruppo di lavoro sui principi di diritto europeo dei
contratti (PECL).
Per Ole Lando, la lex mercatoria può essere definita alla stregua di un
diritto comune del commercio composto da:
“rules of law which are common to all or most of the States engaged in in-
ternational trade or, to those states which are connected with the disputes and
(186) DE LY, op. cit., p. 587, “...arbitration is a private dispute settlement process, it in-
volves private relationship between the arbitrators, parties and the attorneys. Arguments ba-
sed on lex mercatoria may be used to convince others that given solution is reasonable and
fair...”.
(187) V. ad es. J. VERHOEVEN, Arbitrage entre Etats et entreprises étrangères, cit., p. 609
s.; ID., Relations internationales de droit privé en l’absence de reconnaissance d’un Etat, d’un
Gouvernement ou d’une situation, in RCADI, 1985/III, t. 192, pp. 19-213; ID., Droit interna-
tional public, Bruxelles, 2001.
(188) Cfr. spec. F. RIGAUX, Droit public et droit privé dans les relations privés internatio-
nales, Paris, 1977, passim; ID., Les situations juridiques individuelles dans un système de relati-
vité générale. Cours général de droit international privé, in RCADI, 1989/I, v. 213, pp. 9-407.
(189) V. in particolare H. VAN HOUTTE, The Law of International Trade, cit., p. 1 s.
(190) ID., p. 24 s.
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where such common rules are not ascertainable, ... the rules which appear to be
the most appropriate and equitable” (191).
Ponendosi in una prospettiva intermedia tra quella di Schmitthoff e
quella della dottrina tedesca maggioritaria, Lando ritiene che il fenomeno
travalichi ampiamente quello dell’arbitrato secondo equità (192). E ad ulte-
riore conferma di tale rilievo, si adduce che “parties often choose a combi-
nation of the lex mercatoria and equity (amiable composition)” ad indicare,
appunto, che si tratta di concetti distinti (193).
La ragion d’essere della lex mercatoria, secondo Lando, altro non è che
quella di evitare le peculiarità dei singoli diritti interni, sistemi giuridici
la cui concezione risulta spesso inadeguata per i contratti internazionali.
Inoltre, osserva l’Autore, dando applicazione alla lex mercatoria, si pervie-
ne ad una peculiare forma di uguaglianza sul piano processuale poiché,
sia ciascuna delle parti che gli arbitri perdono il vantaggio di far valere
i propri diritti sulla base del proprio diritto nazionale, diritto che potrebbe
risultare applicabile attraverso il ricorso alla tecnica della localizzazio-
ne (194). Detti rilievi si rivelano particolarmente interessanti con riferimento
ai Principi Unidroit. Attraverso tali Principi, infatti, particolarmente in
quelle fattispecie ove gli stessi risultano applicabili a titolo di lex contrac-
(191) O. LANDO, The lex mercatoria in International Commercial Arbitration, in ICLQ,
1985, p. 747 s.; v. anche ID., The law applicable to the merits of the dispute, in P. SARCEVIC
(ed.), Essays on international commercial arbitration, London-The Hague, 1989; ID., Lex mer-
catoria 1985-1996, in Festskrift till Stig Strömholm, II, 1997, pp. 567-584.
(192) O. LANDO, The Lex mercatoria in International Commercial Arbitration, cit., p.
749, ove l’Autore individua tra le fonti della lex mercatoria: il diritto internazionale pubblico,
il diritto uniforme, i principi generali di diritto, gli atti unilaterali delle organizzazioni inter-
nazionali, i contratti standard, la giurisprudenza arbitrale. L’Autore, dunque, tende a consi-
derare sinonimi il diritto commerciale internazionale e la nuova lex mercatoria a prescindere
dalla diversa origine delle norme che la costituiscono. V. anche ID., The Law Applicable to
the Merits of the Dispute, in J. LEW (ed.), Contemporary problems in intenational arbitration,
London, 1986, p. 169: “[A]n agreement ... to have the case decided by amiable compositon
will also allow the arbitrator to apply the lex mercatoria. Whereas a selection of the lex mer-
catoria cannot be regarded as an agreement on amiable composition”.
(193) ID., p. 104.
(194) Secondo Lando: “By choosing the lex mercatoria, the parties oust the technicalities
of national legal systems and avoid rules which are unfit for international contracts. Thus
they escape peculiar formalities, brief cut-offs periods, and some of the difficulties created by
domestic laws which are unknown in other countries such as the Common Law rules on con-
sideration and privity of contract. Futhermore, those involved in the proceedings – parties,
counsel and arbitrators – plead and argue on an equal footing; nobiody has the advantage of
having the case pleaded and decided by his own law and nobody has the handicap of seeing
it governed by a foreign law”, in The lex mercatoria, cit., pp. 747-748.
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tus, le parti e gli arbitri dovranno argomentare con riferimento a un insieme
di norme che a priori genera una sorta di level playing field in cui nessuno
beneficia del vantaggio di conoscere meglio degli altri la legge applicabile.
Sezione III
UNA MINORE ATTENZIONE ALLA LEX MERCATORIA
NELLA DOTTRINA DI COMMON LAW
SOMMARIO: 1. Lex mercatoria e Law Merchant. – 2. La scuola britannica. – 3. La scuola statu-
nitense.
1. Lex mercatoria e Law Merchant.
Il dibattito sulla lex mercatoria nel mondo della Common Law presenta
alcune analogie con quanto è avvenuto in quello di Civil Law. Il punto di
contatto consiste nell’esaminare la questione della lex mercatoria, o meglio
della Law Merchant, alla stregua di un fenomeno rilevante più per le discus-
sioni storico-giuridiche che per l’analisi del diritto positivo. La dottrina bri-
tannica, al riguardo, non manca mai di sottolineare il fatto che la Common
Law inglese contiene già in sé la lex mercatoria, grazie all’opera illuminata
di Lord Mansfield e che, quindi, il diritto inglese non ha bisogno di ricorre-
re ad ulteriori perfezionamenti od elucubrazioni suscettibili di spiegare ciò
che già fa parte del proprio diritto commerciale. Muovendo da questo as-
sunto, segue lo scarso interesse per le problematiche suscitate dalla lex mer-
catoria, fatta eccezione per alcuni specialisti del diritto del commercio inter-
nazionale.
Diversa, invece, è la situazione della Common Law statunitense che, pri-
va del cordone ombelicale dell’antica Law Merchant si dimostra, grazie alla
propria rilevanza nel commercio internazionale, assai attenta e vicina al di-
battito diffuso nell’Europa continentale, specie per quanto concerne le pos-
sibili applicazioni della nuova lex mercatoria all’arbitrato commerciale inter-
nazionale. Gli studiosi americani, poco attenti o interessati alle vicende sto-
riche del diritto in Europa (incluse quelle della Common Law britannica), si
interessano a mettere in luce le possibili manifestazioni del fenomeno nel
presente e nel futuro. L’approccio statunitense si polarizza, dunque, attorno
alla disciplina effettiva del commercio internazionale e dell’arbitrato con
particolare attenzione alle possibili implicazioni di politica del diritto.
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2. La scuola britannica.
Coerentemente con la concezione britannica del diritto, la scarsa impor-
tanza data dalla Common Law di questo paese al ruolo della dottrina in ge-
nerale spiega da sé la pochezza del dibattito teorico sull’argomento (195).
Detta osservazione non deve tuttavia portare a trascurare l’importanza degli
scritti britannici meno recenti, spesso evidenziati dagli storici del diritto (196)
– e tantomeno degli autori provenienti da altri paesi del mondo di Common
Law (197) – scritti che, come si è rilevato al principio del presente studio, ri-
mangono di grande interesse per la comprensione della natura e della fun-
zione svolta dall’antica lex mercatoria oltre che dei rapporti che la Law Mer-
chant ha storicamente intrattenuto con la Common Law.
Inoltre, occorre ricordare che i principali saggi scritti dagli autori contem-
poranei in materia di diritto del commercio internazionale o di arbitrato –
troppo spesso solo dei pratici della materia – contengono dei riferimenti pun-
tuali alla lex mercatoria (198). Fanno eccezione gli scritti di due studiosi ebrei di
origine tedesca, Clive Schmitthoff e Frederick Mann, che, a causa della guerra,
trascorsero la maggior parte della propria vita a Londra. Essi, oltre a rilanciare
in Gran Bretagna l’idea dell’attualità dell’antica LawMerchant, polarizzarono
(195) V. in generale ad es. R. DAVID, C. JAUFFRET SPINOSI, I grandi sistemi giuridici con-
temporanei, cit., p. 270 ss., spec. p. 343; A. GAMBARO, R. SACCO, Sistemi giuridici comparati,
cit., pp. 61 ss., spec. pp. 138 ss.
(196) Cfr. i riferimenti citati supra p. 656 ss. cui adde: F.B. BICKLEY, The Little Red Book
of Bristol, in The English Historical Review, 1902, vol. XVII, pp. 353-357, il libro rosso di
Bristol è stato recentemente ripubblicato a cura di BASILE, BESTOR, COQUILLETTE, DONA-
HUE, Lex mercatoria and legal pluralism: a late thirteenth century treatise and its afterlife,
Cambridge, Mass., 1998, passim. Vedi pure W. BEWES, The romance of the Law Merchant,
cit.; R. SANBORN, Origins of the early English maritime and commercial law, New York/Lon-
don, 1930; nonché E. HEWARD, The Law Merchant, in Lord Mansfield, London, 1976, pp.
99-105. V. anche H. BRACTON, De legibus et consuetudinibus Angliae, 1268, ristampata a
Londra (1878-83) ed a New York (1964). Risultano dedicate alla lex mercatoria, oltre a G.
MALYNES, Consuetudo vel Lex mercatoria, cit., le opere settecentesche di G. JACOB, Lex mer-
catoria or the merchant’s companion, Printed by E. Nutt and R. Golling for E. Curll, London,
1718; W.A. BEWES, Lex mercatoria rediviva: or the merchant’s directory. Being a complete gui-
de to all men in business, R. Baldwin ed., London, 1761 (1771; 1783).
(197) Tra cui v. H. BOOYSEN, International transactions and the international Law Mer-
chant, Pretoria, 1995; PH. THAYER, The comparative law of international commerce: some re-
cent developments in the Law Merchant: six lectures, Toronto, 1936.
(198) G. HUMPHREYS, La lex mercatoria en matière d’arbitrage international: quelques dif-
férences dans les optiques anglo-franc¸aises, in RDAI/IBLJ, 1992, pp. 849-856; ID., Trading pla-
ces: the need for reform in international trade dispute resolution, in IBL, 1993, pp. 174-176;
adde recentissimo Lex mercatoria: essays in honor of Francis Reynold, London, 2000, pp. 1-
399.
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il dibattito sulla lex mercatoria originando una serie di scritti che hanno avuto
risonanza mondiale.
Per Schmitthoff che sviluppò le proprie riflessioni sin dal 1954 e diresse
il Journal of business law fino alla sua morte, risultava fondamentale ricolle-
gare la nuova lex mercatoria con l’antica, approdando ad una visione esten-
siva del fenomeno suscettibile di ricomprendere l’intero diritto del commer-
cio internazionale (199). L’intuizione di maggior spessore di Schmitthoff si ri-
ferisce, inter alia, all’osservazione secondo la quale l’antica e la nuova lex
mercatoria, si trovano intimamente legate in prospettiva storico-giuridica.
Trattandosi di un diritto uniforme dei contratti, l’antica lex mercatoria non
veniva osteggiata dalla dottrina conflittualistica, in quanto quest’ultima si
occupava della risoluzione dei conflitti e della localizzazione di norme aven-
ti contenuto differente. La nazionalizzazione e la localizzazione delle fonti
del diritto commerciale nello Stato, iniziata all’epoca del mercantilismo, in-
franse il continuum normativo della lex mercatoria che, oggi, risorge attra-
verso le clausole contrattuali tipiche, le condizioni generali di contratto e le
pratiche uniformi poste in essere nel commercio internazionale.
Sulla scia di Schmitthoff, Julien Lew, sviluppando la propria tesi dot-
torale, alla fine degli anni ’70, sotto la guida di Rigaux a Leuven, ha pub-
blicato un importante studio sulle applicazioni della lex mercatoria (200) e
può considerarsi uno dei più accreditati studiosi del fenomeno in Inghil-
terra.
(199) I vari scritti di Clive Schmitthoff sono stati raccolti da C. CHIA-JUI CHENG, Clive
Schmitthoff’s select essays on international trade law, The Hague, 1988, pp. 1-802. V. in parti-
colare C. SCHMITTHOFF, International Business Law: A New Law Merchant, cit., p. 129 s.;
ID., The law of international trade, its growth, formulation and operation, cit., pp. 3-38; ID.,
The sale of goods, 2nd ed., London, 1966, pp. 1-381; ID., The unification of law of internatio-
nal trade, in JBL, 1968, pp. 112 ss.; ID., The unification or harmonization of laws by means of
standard contracts and general conditions, in L’unification du droit, in Yearbook, 1967-1968,
II, Unidroit, Roma, 1969, p. 97, nonché in ICLQ, 1968, pp. 551-570; ID., Agency in interna-
tional trade, in RCADI, 1970/I, pp. 107-203; ID., Commercial law in a changing economic cli-
mate, 2nd ed., London, 1981, pp. 1-78; ID., International trade usages, cit., pp. 1-75; ID., Natu-
re and evolution of the transnational law of commercial transactions, in N. HORN, C. SCHMIT-
THOFF, The transnational law of international commerial transactions, Deventer, 1982, pp. 19-
31; ID., Charlesworth’s Mercantile Law, 14th ed., (con D. SARRE), London, 1984, pp. 1-733;
ID., The codification of the law of international trade, in JBL, 1985, pp. 34-44; ID., The export
trade. The law and practice of international trade, 9th ed., London, 1990, pp. 1-798 ora nella
10a ed. (postuma) curata da L. D’ARCY, C. MURRAY, B. CLEAVE, London, 2000.
(200) J. LEW, Applicable law in international commercial arbitration, New York, 1978.
Secondo l’Autore (p. 231), la lex mercatoria è “non-national or transnational commercial law
[which] governs those aspects of international trade not regulated by some national law, and
are applied by arbitrators”.
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In direzione contraria rispetto alle posizioni sopra ricordate deve ricor-
darsi il pensiero di Francis Mann, come si è visto nella sezione riservata agli
State contracts. Non bisogna, tuttavia, concludere che la visione del Mann
fosse rigorosamente statocentrico-positivistica ed antimercatoristica. L’Au-
tore, infatti, fu uno dei rari e convinti assertori dell’opportunità di ampliare
la nozione di legge applicabile in favore del diritto internazionale pubblico.
A lui si deve, peraltro, un interessante studio sul “diritto commerciale delle
nazioni” dedicato al possibile impiego dei principi generali di diritto ed ai
benefici del metodo comparatistico ai fini della loro individuazione (201).
In uno dei suoi primi studi sul tema degli State contracts, l’Autore affer-
mò chiaramente che la lex contractus di tali accordi di concessione poteva
essere reperita nel diritto internazionale in senso stretto, laddove esistesse
un rinvio espresso ai principi generali di diritto riconosciuti dalle Nazioni
civili; ovvero, in assenza di detta scelta, si reperisse una clausola attributiva
di giurisdizione alla Corte Internazionale di Giustizia, clausola che in virtù
del principio qui eligit iudicem eligit ius avrebbe portato, appunto, all’appli-
cazione del diritto internazionale (202).
L’idea che l’applicazione del diritto internazionale pubblico fosse auspi-
cabile in determinate classi di contratti transnazionali venne sviluppata dal
Mann muovendo dal presupposto che tale applicazione dovesse trovare il
proprio fondamento in una norma di diritto internazionale privato:
“The internationalisation of State contracts is thus founded upon a rule of
private international law... Private international lawyers are accustomed to
think of a reference to a national system of law. There is, however, no a priori
reason why parties should be compelled to choose a national law, why they
should not be able to choose public international law” (203).
Diversamente, questo Autore sosteneva con vigore e coerenza che nem-
meno l’arbitrato commerciale internazionale poteva concepirsi come avulso
dal sistema di diritto internazionale privato dello Stato della sede arbitrale.
La sua posizione, ascrivibile all’approccio processualistico in precedenza e-
(201) F.A. MANN, Reflections on a commercial law of Nations, in BYBIL, 1957, p. 34 s.
(202) F.A. MANN, The proper law of contracts concluded by international persons, in BY-
BIL, 1959, p. 34 s.; anche in ID., Die Verträge der Völkerrechtsubjecte und die Parteiautono-
mie, in Festschrift Gutzwiller, Basel, 1959, p. 465 s.
(203) F.A. MANN, The theoretical approach towards the law governing contracts between
States and private persons, in RBDI, 1975, p. 565 s. e cfr. sul punto le osservazioni di Verhoe-
ven (Arbitrage entre Etats et entreprises étrangères: des règles specifiques?, cit., p. 622) secon-
do il quale il Mann si riferirebbe solamente all’ipotesi di un rinvio materiale.
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videnziato, si riassumeva nel brocardo secondo il quale lex facit arbitrum e si
fondava sull’idea di un collegamento necessario ed imprescindibile tra la se-
de dell’arbitrato e l’ordinamento giuridico statuale in cui detta sede si collo-
cava con il risultato di obbligare l’arbitro all’applicazione del diritto proces-
suale e del sistema di diritto internazionale privato della lex situs arbitri (204).
La tesi del Mann viene oggi, inoltre, parzialmente superata dalla recentissi-
ma giurisprudenza relativa ai casi Hilmarton e Chromalloy, nonché dalla fa-
coltà, accordata da molti legislatori nazionali, di scelta del diritto processua-
le applicabile all’arbitrato e, quindi, di un sistema processuale diverso da
quello della lex situs arbitri.
Accanto agli studiosi appena citati, la letteratura britannica ha fornito
altri pregevolissimi contributi, per lo più critici, ad opera di alti magistrati e
di avvocati come Lord Mustill (205) e Lawrence Collins (206). Il primo ha svi-
luppato quella che a suo luogo si è denominata la “critica pragmatica”, il se-
condo, allievo di Mann, ha ulteriormente affinato l’idea della localizzazione
processuale dell’arbitro internazionale.
In senso favorevole alla rilevanza della lex mercatoria nella disciplina de-
gli scambi internazionali si pongono, invece, Roy Goode (207) ed alcuni spe-
(204) F. MANN, Lex facit arbitrum, in Liber amicorum for Martin Domke, 1967, p. 157,
ove sosteneva, inter alia, che: “No one has ever or anywhere been able to point to any provi-
sion or legal principle which would permit individuals to act outside the confines of a system
of municipal law; even the idea of the autonomy of the parties exists only by virtue of a given
system of municipal law and in different systems may have different characteristics and ef-
fects. Similarly, every arbitration is necessarily subject to the law of a given State. No private
person has the right or power to act on any level other than that of municipal law. Every
right or power a private person enjoys is inexorably conferred by or derived from a system of
municipal law which may conveniently and in accordance with tradition be called the lex fo-
ri”. Cfr. ID., State contracts and international arbitration, in BYBIL, 1967, pp. 4-6; ID., En-
gland rejects “delocalized” contracts and arbitration, in ICLQ, 1984, p. 198 s. sulla scia della
giurisprudenza Amin Rasheed v. Kuwait Insurance Company, [1983] 3 WLR 241, p. 245. Se-
condo l’Autore (F. MANN, The proper law in the conflict of laws, in ICLQ, 1987, p. 448 s.)
posto che gli arbitri non possono che applicare le norme di conflitto del foro in cui viene ri-
posta la sede dell’arbitrato ne segue che, qualunque decisione di applicare la lex mercatoria
che non fosse contemplata da tali norme, si rivelerebbe una decisione secondo equità non
autorizzata.
(205) Cfr. soprattutto LORD MUSTILL, The New Lex mercatoria: the first Twenty-five
years, in BOS e BROWNLIE (eds.), Liber Amicorum Lord Wilberforce, Oxford, 1987, p. 149 s.;
nonché MUSTILL, BOYD, The law and practice of arbitration in England, 2a ed., 1989, spec.
pp. 80-82.
(206) V. in particolare L. COLLINS (Ed.), Dicey & Morris on the conflict of laws, 12a ed.,
1993, pp. 583-585 e riferimenti ivi citati.
(207) V. per tutti R. GOODE, Commercial law, cit., passim. Oggi, il Prof. Goode insegna
all’Università di Oxford dedicando ampi spazi all’analisi della lex mercatoria. In precedenza,
tuttavia, lo stesso Autore si era espresso in senso critico circa la rilevanza effettiva di tali que-
700 PARTE SECONDA - LA NUOVA LEX MERCATORIA: ESAME SISTEMATICO DELLE SUE MANIFESTAZIONI
cialisti dell’arbitrato. Così è per Alan Redfern e Martin Hunter (208), secon-
do i quali, la lex mercatoria, trae la propria origine all’esterno di ogni ordi-
namento statale e possiede vocazione universale:
“This modern Law Merchant goes under various descriptions, including
“transnational law”, “the international law of contracts”, “international lex mer-
catoria” and “international trade law”. Whatever the description, the purpose is
clear: it is to regulate international commercial transactions by a uniform system
of law which avoids the vagaries of different national systems... The idea of a
modern international lex mercatoria has been actively promoted by a number of
eminent authorities... The reaction of commentators in England and in the Uni-
ted States has been mixed. Some have greeted the “new law” with approval
whilst others have been politely sceptical, or have dismissed the lex mercatoria
as a concept whose time has passed, since there are now more sophisticated
laws and techniques for dealing with problems which are likely to arise” (209).
Diversi sono i motivi che, secondo i predetti Autori, possono essere ad-
dotti per spiegare l’applicazione della lex mercatoria nell’arbitrato interna-
zionale. Il primo di questi è quello più volte segnalato dell’inadeguatezza dei
singoli ordinamenti nazionali a disciplinare in modo adeguato ed effettivo i
rapporti nascenti nel commercio internazionale. Un’altra ragione a favore
dell’applicazione della lex mercatoria va ricercata in un movente di carattere
psicologico e si confonderebbe con le stesse ragioni che stanno alla base
della scelta dell’arbitrato per la soluzione della controversia. La lex mercato-
ria diviene così, in alcuni casi, una scelta accettabile per Redfern ed Hunter,
fermo restando il problema di definire il contenuto della lex, la quale appare
più come un insieme di linee-guida, che un sistema di norme compiuto ed
ordinato (210). Sembra, tuttavia, assai curioso che due autori provenienti dal
mondo di Common Law tradizionale, cioè quello britannico, tessano le lodi
della coerenza e della completezza del sistema giuridico sfruttando una tesi
che ha una propria ragion d’essere nel sistema romano-germanico molto più
che nel sistema britannico. Tale critica, comunque, come già si è potuto os-
servare, viene sostanzialmente superata proprio dalla compilazione dei Prin-
cipi Unidroit che, appunto, danno alla lex mercatoria una certa coerenza e
sistematicità.
stioni, v. ID., The adaptation of English Law to international commercial arbitration, in Arb.,
1992, pp. 26-27.
(208) A. REDFERN, M. HUNTER, International commercial arbitration, cit., p. 118 s.
(209) REDFERN, HUNTER, op. cit., pp. 117-118.
(210) REDFERN, HUNTER, op. cit., p. 119.
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3. La scuola statunitense.
L’ampia riflessione teorica, la maggiore convergenza con il pensiero del-
l’Europa continentale e l’attenzione per il commercio internazionale fanno
della dottrina americana un punto di riferimento fondamentale per la com-
prensione della nuova lex mercatoria. Appare assai curioso che la dottrina sta-
tunitense si dimostri assai attenta alla lex mercatoria rifiutando, allo stesso
tempo, l’utilizzazione di quel termine. Secondo l’opinione più diffusa, la lex
mercatoria o la Law Merchant costituisce, per gli operatori giuridici statuniten-
si, un mero “esotismo europeo” suscettibile di interessare solo gli storici del
diritto (211). Ed infatti, al tema della lex mercatoria sono stati rivolti alcuni stu-
di storici ad opera di studiosi alla ricerca delle radici del diritto commercia-
le (212) con particolare riferimento alla letteratura dell’Inghilterra del ’700 (213).
Nel dibattito contemporaneo, invece, al termine lex mercatoria si prefe-
risce quello di transnational law, di immediata e diffusa comprensibilità. Su
tale tematica la dottrina statunitense può dividersi in due fronti, a seconda
che il problema della nuova lex mercatoria venga analizzato nell’ottica delle
fonti del diritto del commercio internazionale, ovvero limitatamente agli
aspetti collegati alle nuove tecnologie.
Il primo filone dottrinale si colloca in sintonia con il dibattito colto d’ol-
treoceano e tenta di studiare le implicazioni della lex mercatoria con riferi-
mento al problema della determinazione del diritto applicabile nei contratti
del commercio transnazionale. Si tratta, quindi, in buona sostanza, di spe-
cialisti dell’arbitrato e del diritto internazionale dell’economia operanti in
alcune law schools come Harvard, New York University, Columbia e Tula-
(211) Agli occhi del giurista statunitense l’accezione lex mercatoria costituisce un termine
latino incomprensibile che non trova cittadinanza nel proprio ordinamento giuridico. Lo stesso
vale in parte anche per la Law Merchant, termine evocativo di un passato coloniale e di un or-
dinamento similare – quello della Common Law – britannica che, tuttavia, il giurista americano
ritiene obsoleto e superato dal sistema giuridico statunitense. Cfr. fra i molti, M. MEDWIG, The
new Law Merchant: legal rhetoric and commercial reality, in LPIB, 1993, p. 589 s.
(212) Cfr. L. TRAKMAN, The Evolution of the Law Merchant: Our Commercial Heritage,
Part I, in Journal of Maritime Law and Commerce, 1980, pp. 1-24; Part II, ivi, 1981, pp. 153-
182; C. DONAHUE, Jr. ed altri (ed.), Lex mercatoria and Legal Pluralism: A Late Thirteenth-
Century Treatise and Its Afterlife. Cambridge: Ames Foundation, 1998; di scarso interesse ri-
sulta invece O. VOLCKART, A. MANGELS, Are the Roots of the Modern Lex mercatoria Really
Medieval?, in Southern Economic Journal, 1999, pp. 427-450.
(213) G. CAINES, An enquiry into the Law Merchant of the United States, or the lex mer-
catoria americana, on several heads of commercial importance in two volumes, Isaac Collins &
Sons, New York, 1802.
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ne, ove sono stati elaborati i contributi di Arthur T. Von Mehren (214), An-
dreas Lowenfeld (215), Allan Farnsworth (216) e Thomas Carbonneau (217).
Hans Smit, a sua volta, ha curato dei repertori assai importanti per lo studio
sistematico dell’arbitrato e, indirettamente, della lex mercatoria (218), mentre
Friederich Juenger ha tentato di inquadrare la lex mercatoria nel conflict of
laws contemporaneo (219).
Secondo Berman e Kaufman, esponenti della scuola di Harvard, la lex
mercatoria consisterebbe in:
“An international body of law, founded on commercial understandings and
(214) Cfr. in particolare A.T. VON MEHREN, To What Extent is International Commercial
Arbitration Autonomous?, cit., p. 217 s.; ID., The Significance of the State for Choice-of-Law,
in Festschrift für Konrad Zweigert, p. 287; ID., The rise of transnational legal practice and the
task of comparative law, in Tul. L. Rev., 2001, p. 1 s.; VARADY, BARCELÒ III, VON MEHREN,
International Commercial Arbitration: Cases and Materials: A Transnational Perspective,
West, 1999.
(215) A. LOWENFELD, Lex mercatoria: An Arbitrator’s View, in Arb. Int’l, 1990, p. 133,
nonché in CARBONNEAU (ed.), Lex mercatoria and Arbitration, 2nd, 1998, pp. 71-91; ID., Inter-
national Litigation and Arbitration, West, 1993, with supplements.
(216) A. FARNSWORTH, On contracts, Boston, Toronto, London, 1999, passim.
(217) T.E. CARBONNEAU , Lex mercatoria and Arbitration: a discussion of the new Law
Merchant, cit., p. 1 s.
(218) SMIT H. & PECHOTA VRATISLAV (Eds.), International commercial arbitration and
the courts, Parker School of Foreign and Comparative Law, Columbia University, Juris Pu-
blishing, 1990; ID., Commercial Arbitration: An International Bibliography, 2nd ed., Parker
School of Foreign and Comparative Law, Columbia University, Juris Publishing, 1992; ID., A
Comparison of International Arbitration Rules, Parker School of Foreign and Comparative
Law, Columbia University, Juris Publishing, 1998; ID., International Arbitration Treaties,
Parker School of Foreign and Comparative Law, Columbia University, Juris Publishing,
1998; ID., National arbitration Laws, Parker School of Foreign and Comparative Law, Co-
lumbia University, Juris Publishing, 1998; ID., Arbitration rules issued by international insti-
tutions, Parker School of Foreign and Comparative Law, Columbia University, Juris Publi-
shing, 1998. I lavori dello stesso Smit in materia di lex mercatoria sono: ID., Substance and
Procedure in International Arbitration: The Development of a New Legal Order, in Tul. L.
Rev., 1991, p. 1309 s.; ID., Proper Choice of Law and the lex mercatoria Arbitralis, in CARBON-
NEAU (ed.), Lex mercatoria and Arbitration, cit., p. 93 s.
(219) Cfr. in particolare F.K. JUENGER, The Lex mercatoria and the Conflict of Laws, in
T.E. CARBONNEAU (Ed.), Lex mercatoria and Arbitration, cit., 1990, pp. 213 and 223-224:
“too long, we have taken for granted the statist and positivist notions expounded by Justice
Holmes and Justice Brandeis. These notions are a hindrance to the rational disposition of in-
ternational cases. The fact that scholars are prepared, once again, to discuss the idea of a uni-
versal ‘general commercial law’, whose virtues Justice Story extolled in Swift v. Tyson, sug-
gests that we have moved beyond yesteryear’s narrow-minded positivism. The movement
spells progress, but progress should not stop here”; ID., American Conflicts Scholarhip and
the new Law Merchant, in Vanderbilt J. of Trans. L., 1995, p. 4.
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contract practices of an international community composed principally of mer-
cantile, shipping, insurance and banking enterprises of all countries” (220).
Di fronte alla querelle terminologica, un altro esponente di detta scuola,
Horacio Grigera Naòn, conclude che si tratta di:
“a hybrid legal system finding its sources both in national and international
law and in the vaguely defined region of general principles of law” (221).
Troppo semplicistica e poco obiettiva ci sembra, invece, la conclusione
di Cristoph Stoecker che afferma:
“no matter what the definition of the disputed term of lex mercatoria is or
what motivation has led to its existence, it cannot be disputed that an indepen-
dent legal order governing the behaviour of the merchant community exists, at
least in those cases where the parties who do an agreement are of the same opi-
nion as to their rights and duties under the contract. They will perform their
obligation in accordance with the written or unwritten rules of the international
trading community and no government or legislator would be able to interfere
where there is a consensus between the parties” (222).
Altri studiosi hanno studiato i c.d. “meccanismi di controllo” della lex
mercatoria al fine di evidenziarne i confini e le prospettive di politica del di-
ritto. Così secondo Reisman:
“Choice-of-law, whether in public or private international law, must be un-
derstood in the context of public international law. A basic postulate of public
international law is that every territorial community may organise itself as a State
and, within certain basic limits prescribed by international law, organise its so-
cial and economic affairs in ways consistent with its own national values” (223).
(220) BERMAN, KAUFMAN, The law of International Commercial Transactions (lex merca-
toria), in Harv. Int’l L.J., 1978, vol. XIX, p. 221 s.; H. BERMAN, The Role of International
Law in the Twenty-First Century, in Fordham International Law Journal, 1995, p. 1617 s.; H.
BERMAN, F. DASSER, The “New” Law Merchant and the “Old”: Sources, Content, and Legiti-
macy, in CARBONNEAU (ed.), Lex mercatoria and Arbitration, cit., p. 53 s.
(221) H. GRIGERA NAON, Choice of law problems in international commercial arbitration,
Tübingen, 1992, p. 26 s.
(222) C. STOECKER, The lex mercatoria: to what extent does it exist?, in Jour. of int. arb.,
1990, vol. VII, n. 1, pp. 101-125.
(223) W.M. REISMAN, Systems of Control in International Adjudication and Arbitration:
Breakdown and Repair, Duke Univ. Press, 1992, p. 136. L’Autore continua a p. 138 osservan-
do che: “Communities must maintain their vital social and economic processes if they are to
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La questione della lex mercatoria è stata, altresì, presa in considerazione
dalla dottrina impegnata nello studio delle implicazioni giuridiche delle
nuove tecnologie. Purtroppo, alcuni dei contributi prodotti nel settore della
lex electronica, della lex informatica, et similia, rivelano spesso una scarsa
conoscenza delle problematiche studiate dal primo filone dottrinale e tendo-
no, coniando nuove terminologie, a presentare delle false scoperte che, es-
sendo già conosciute nel circolo degli specialisti del diritto del commercio
internazionale, rischiano solo di disorientare i non addetti ai lavori (224).
L’uso di termini latini nel quadro delle nuove tecnologie (ad es. lex elec-
tronica) rivelano spesso un mancato approfondimento della nozione della
lex mercatoria e del significato storico-giuridico di quest’ultima. Non c’è un
antica ed una nuova lex electronica bensì solo il commercio elettronico che,
per sé, non possiede alcun referente storico. Logicamente, dunque, l’impie-
go dell’accezione lex electronica non può che significare solamente che si è
in presenza di una species della nuova lex mercatoria.
A volte, però la logica cede dinanzi alla superficialità ed alcuni studiosi
del commercio elettronico hanno condotto le proprie riflessioni supponen-
do di essere dinanzi ad un fenomeno diverso da quello della lex mercatoria.
È appena il caso di osservare che, sostenendo l’originalità della lex electroni-
ca rispetto alla nuova lex mercatoria, oltre a tradire l’origine semantica del
survive as communities. The fundamental function of law is to maintain and protect those so-
cial and economic processes that constitute the marrow of the community. Jurisdiction is a
term to describe the claims that one community makes vis-à-vis other communities for the
competence to make and apply law in order to maintain itself. So-called private international
law is that part of international law that represents a common effort on the part of States and
their institutions specialised to decide about the allocation of competence to make and to ap-
ply policy, through law, to people, events and things that are subject to simultaneous or se-
quential control by them.”
(224) In altri settori della lex mercatoria, la dottrina specialistica appare molto più attenta
al collegamento della disciplina di settore con la problematica generale. Così si parla oggi di
lex petrolea, con riferimento ai contratti petroliferi (v. ad es. CARREAU, JUILLARD, Droit inter-
national économique, cit., p. 12), di lex costructionis indicando i contratti di appalto transna-
zionale (su cui v. da ultimi C.E.C. JANSEN, The case for the European lex constructionis, in
ICLR, 2000, pp. 593-610; C. MOLINEAUX,Moving toward a construction lex mercatoria: a Lex
Constructionis, in Jour. of int. arb., 1997, pp. 55-66, e di lex maritima per indicare i contratti
del commercio marittimo (v. A. VON ZIEGLER, Alternatives and methods of unification or har-
monization of maritime law, in Dir. mar., 1999, pp. 232-239; W. TETLEY, The General Mariti-
me Law: the Lex Maritima: with a brief reference to the ius commune in arbitration law and
the conflict of laws, in European transport law, 1996, pp. 469-506; ID., The general maritime
law. The Lex Maritima, in Syracuse journal of international law and commerce, 1994, pp. 105-
145; R. JAMBU-MERLIN, L’arbitrage international en droit maritime, in Rass. arb., 1970, pp. 1-
5). Cfr. MANIRUZZAMAN, cit., pp. 667-668 ed i riferimenti ivi citati, nonché K.P. BERGER, The
creeping codification of lex mercatoria, cit., p. 230 s.
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termine, si finirebbe con lo sgretolare l’unità di esperienza giuridica della se-
conda condannando, allo stesso tempo, la prima a soccombere sotto il peso
delle stesse critiche che la seconda inizia a superare dopo trent’anni di di-
battito.
Se, invece, si concepisce la lex electronica come una branca della nuova
lex mercatoria, si comprende agevolmente come problematiche che ad alcu-
ni appaiono nuove ed originali risultano perfettamente in linea con quelle
già conosciute nel dibattito lexmercatoristico (225).
Così è, ad esempio, in materia di celerità nella risoluzione delle contro-
versie nascenti dal commercio elettronico. Certo, la giurisdizione statale non
riesce, ad operare ad una velocità tale da soddisfare le necessità del Cyber-
spazio (226) ma, al di là della nuova tecnologia e della nuova terminologia,
non si aggiunge gran ché al problema classico della risoluzione rapida ed ef-
ficace delle controversie nel diritto del commercio internazionale. Si giunge,
quindi, ad invocare il ricorso all’arbitrato per la risoluzione delle controver-
sie nascenti dai rapporti del commercio elettronico con l’originalità di svi-
luppare un arbitrato via rete, tramite il quale:
“...the lex informatica could gain expression by reference to arbitration in
the provisions of contracts conducted on the Internet. The result would be the
effective elemination of the multiple jurisdiction problems confronting Net
contracts where arbitration is specified. However, problems relating to the In-
ternet’s ability to bring international transactions to those of moderate means
and sophistication remain. A number of persons on the Net who are not sophi-
sticated enough to specify an arbitration arrangement will be left to deal with
the morass of conflict of laws. A number of moderate Net transactions will thus
be missed by provisions of lex informatica...” (227).
(225) Cfr. tuttavia COMITE EUROPEEN LEX INFORMATICA MERCATORIAQUE, Droit com-
munautaire et liberte des flux transfrontieres, pref. J. Mertens de Wimars, Paris, 1989, p. 1 s.;
J.R. REIDENBERG, Lex Informatica: the formulation of information policy rules through techno-
logy, in Texas Law Review, 1998, vol. 76, n. 3, pp. 553-593; V. GAUTRAIS, G. LEFEBVRE, K.
BENYEKHLEF, Droit du commerce electronique et normes applicables: l’emergence de la Lex E-
lectronica, in RDAI/IBLJ, 1997, n. 5, pp. 547-583.
(226) A. MEFFORD, Lex Informatica: Foundation of Law on the Internet, reperito nel sito
www.law.indiana.edu/glsj/vol5/no1/mefford.html, consultato il 3 luglio 2001: “... State legal
jurisdictions also cannot operate at the speed to satisfy the needs of Cyberspace. The reason
for this inadequacy is that speed is valued more on the Net than in the physical world...”.
(227) Ivi, “...Problems relating to travel to and from the place of arbitration could be al-
leviated if the arbitration itself occurred on the Internet. “Virtual Arbitration”, as it is called,
is in fact already a reality on the Net ... Perhaps virtual arbitrators could establish a set of
Net contract customs on a web page that would receive comments and criticism from acade-
mics and contract practitioners. This statement of Lex Informatica could constantly be upda-
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Si è poi affermato che la lex informatica potrebbe trovare un’adeguata
sistemazione attraverso l’opera di pubblicazione, via internet, dei lodi vir-
tuali, in modo tale da potere essere accessibile su scala globale ed essere co-
stantemente aggiornata, arbitrato dopo arbitrato. Questa ipotesi richiama,
ancora una volta, le questioni consuete nel dibattito lexmercatoristico, que-
stioni che vanno affrontate ricollegandosi al problema della pubblicità dei
lodi arbitrali e che, all’epoca attuale, risultano parzialmente risolte tenendo
conto del principio di riservatezza che anima da sempre le controversie mer-
cantili.
Vanno invece respinte le critiche verso l’impostazione internazionalpri-
vatistica sferrate in modo grossolano ed affrettato dagli studiosi della lex in-
formatica, spesso esperti di nuove tecnologie o del diritto interno, privi del
supporto di conoscenze necessario per affrontare tematiche specialistiche di
diritto internazionale privato.
Il dibattito sulla nuova lex mercatoria, sviluppato nel quadro del presen-
te studio, ha evidenziato, infatti, come le norme di origine transnazionale
debbano essere integrate ad opera dell’arbitro nel quadro di un ragiona-
mento internazionalprivatistico più ampio di quello tradizionale, teso a
combinare norme di varia provenienza formale nel rispetto dei metodi fon-
damentali del diritto internazionale privato tradizionale. E la dottrina più
recente ha dimostrato ampiamente come i problemi del commercio elettro-
nico possano essere affrontati con l’ausilio della tecnica internazionalprivati-
stica (228).
Se poi si vuole separare la c.d. lex informatica dalla lex mercatoria, occorre
chiedere ai fautori della lex informatica quale sia il contenuto di quest’ultima
ted by a panel of arbitrators with a view toward past decisions and comments. At any given
moment, the statement would reflect the current prevailing opinion of Internet law. One
could never contemplate a Restatement of the Lex Informatica because the law would con-
stantly be restated on the Net. As with any physical world court, the law could change with
the next arbitration opinion, but there would be a strong pull toward stability from mer-
chants who need to plan ahead and from netizens who demand fairness from decision to de-
cision. The key to success of any such system is maintaining flexibility while removing uncer-
tainty. This goal is one that could be achived by a careful review process and disciplined ar-
bitrators...”.
(228) V., tra la dottrina italiana, S. BARIATTI, Internet e il diritto internazionale privato:
aspetti relativi alla disciplina del diritto d’autore, in AIDA, 1996, pp. 59-83; S. BARIATTI, Inter-
net: aspects relatifs aux conflicts de lois, in Riv. dir. int. priv. proc., 1997, pp. 545-556; T. BAL-
LARINO, Internet nel mondo della legge, Padova, 1998, p. 1 s.; L. MARINI; Profili giuridici del
commercio elettronico nel diritto internazionale e comunitario, in Dir. comm. int., 2000, pp.
329-365; F. SARZANA DI S. IPPOLITO, I contratti di Internet e del commercio elettronico, Mila-
no, 2001, p. 1 s.
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in quanto, una volta dichiarato il superamento della tecnica conflittualistica,
della giurisdizione statuale e della lex mercatoria si aprirebbe un unico sce-
nario: quello della globalizzazione del diritto statunitense, in quanto diritto
comune ai grandi imprenditori dell’informatica localizzati prevalentemente
negli Stati Uniti (229).
In guisa di conclusione, al di là del dibattito sulla lex informatica, sem-
bra plausibile che i principali indirizzi teorici emergenti nell’odierno pano-
rama culturale statunitense, siano suscettibili di rifluire nel solco del dibatti-
to sulla nuova lex mercatoria ed i Principi Unidroit in corso in Europa. Gli
interessantissimi spunti di riflessione evidenziati dalla scuola sociologica, da
quella del realismo giuridico, dell’analisi economica del diritto, dei Critical
legal studies fino a quella del femminismo giuridico, costituiscono altrettanti
filoni di ricerca che, anche se per ora non hanno approfondito il problema
della lex mercatoria, risulteranno indispensabili per la comprensione dell’at-
tuale assetto delle relazioni economiche internazionali (230).
(229) Ivi, cfr. “...the Internet is not merely multi-jurisdictional, it is almost ajurisdictio-
nal: physical location, and physical boundaries, are irrelevant in this networked environment
in a way that has ... non parallel elsewhere. We are forced to conclude, therefore, that Cyber-
space cannot be treated as spanning several jurisdictions. Rather, Cyberspace can and ought
to be treated as a separate and discrete jurisdiction with its own rules and its own laws that
reflect its unique character... National legal authority will still have a place in Cyberspace but
only as a supplement to what will become the very first system of truly global law...”.
(230) Secondo la scuola sociologica, fondata da Pound, il diritto altro non è che strumen-
to pratico di organizzazione, conciliazione e contemperazione di interessi sociali. Per gli e-
sponenti di questa scuola, i giuristi non devono limitarsi allo studio e alla conoscenza di ma-
terie solo giuridiche, ma devono anche conoscere le discipline extragiuridiche (es.: economia,
sociologia, psicologia, ecc.) per essere in grado di utilizzare lo strumento giuridico nel modo
più adeguato. A tale scuola fa seguito, tra gli anni ’30 e gli anni ’60, quella del realismo giuri-
dico di cui Llewellin e Frank costituiscono i massimi esponenti. Al centro dell’analisi del rea-
lismo giuridico c’è sia la natura del diritto, sia la funzione del giudice: il diritto, si sostiene, è
il frutto della creazione dei giudici. Questa attività creativa viene però influenzata sia dal con-
testo esterno, sia dal modo di pensare dello stesso giudice. Una critica di questo movimento
è, tra le altre, quella della teoria dichiarativa del diritto, teoria che risale a Blackstone – il qua-
le voleva accreditare il diritto come una realtà già esistente in modo latente nelle consuetudi-
ni del Regno – per cui i giudici non creano il diritto, ma lo scoprono. L’attività del giudice
diviene così mera attività dichiarativa e mai costitutiva. Tra le caratteristiche principali del
realismo giuridico si individuano, invece, i seguenti elementi: A) il diritto viene concepito co-
me frutto della creazione dei giudici. Si introduce così una visione critica della regola del pre-
cedente, visione in cui si mette in luce il ruolo estremamente creativo e il margine di discre-
zionalità dei giudici; B) il diritto costituisce uno strumento per realizzare dei fini sociali: il di-
ritto non è uno strumento neutro, ma è uno strumento che ha come scopo quello di realizza-
re determinati fini, quindi operare determinate scelte fra quali fini realizzare; C) il diritto per-
tanto è soggetto a un mutamento costante. Il mutamento è dettato dalla necessità di venire
incontro alle mutevoli esigenze della società; D) al fine di avere un esatta comprensione del
fenomeno giuridico occorre elaborare un metodo di indagine che si avvale dell’apporto di al-
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Sezione IV
CONCLUSIONI: L’EFFETTO ESPANSIVO DELLA LEX MERCATORIA
SUL DIRITTO INTERNAZIONALE DELL’ECONOMIA
SOMMARIO: 1. Lex mercatoria e cerchi concentrici. – 2. Formazione, validità ed invalidità del
contratto. – 3. L’adempimento e l’inadempimento. – 4. L’interpretazione del contratto.
– 5. Principi di diritto processuale transnazionale. – 6. Prospettive di sviluppo.
1. Lex mercatoria e cerchi concentrici.
La nuova lex mercatoria determina l’espansione del diritto internaziona-
le dell’economia nel campo dei rapporti privatistici e di natura mista e tale
fenomeno può essere visualizzato attraverso dei cerchi concentrici.
Nel cerchio più piccolo rientrano gli usi del commercio internazionale
ed i contratti tipo internazionalmente diffusi che si sono esaminati nella pri-
ma parte del presente studio. Nel cerchio successivo, rientreranno, invece,
i principi generali di diritto dei contratti i quali si pongono ad un livello
tre discipline: i giuristi perciò devono formarsi non solo sul diritto, ma devono formarsi an-
che in altre discipline. Per quanto riguarda l’analisi economica del diritto, sviluppatosi tra gli
anni ’60 e gli anni ’70, ci si muove dal presupposto secondo il quale il diritto può essere uti-
lizzato come uno strumento di allocazione ottimale delle risorse scarse. Il diritto deve quindi
ispirarsi ad un criterio di efficienza economica. I maggiori esponenti di questa scuola sono
Posner e Calabresi. Secondo Posner quando si parla di giustizia, anche se in modo latente, si
sta parlando di efficienza: ne segue che possono ben verificarsi certe situazioni, che pur se
apparentemente giuste, sono in realtà situazioni inefficienti. Posner riconosce che c’è un am-
bito di scelte del legislatore ed eventualmente del giudice che non sono necessariamente effi-
cienti, eppure vengono fatte perché ci sono dei criteri diversi oltre a quello dell’efficienza.
Per Posner, inoltre, i precedenti giudiziari sono da paragonare ad una sorta di capitale che
produce i suoi frutti nel corso del tempo. Secondo Posner, una giurisdizione federale espri-
me una migliore ottimizzazione delle risorse perché una sola Corte dispone di strumenti di
indagine che vanno al di là dei confini dei singoli Stati. Nell’ambito della scuola dei critical
legal studies, invece, si criticano le nozioni fondamentali e tradizionali del diritto, per esem-
pio, la differenza tra il diritto privato e il diritto pubblico, o la nozione dello Stato. In questa
analisi critica, spesso confortata dal ricorso ad altre discipline non giuridiche ci si avvale
spesso dell’analisi marxiana del diritto. Infine, la scuola del femminismo giuridico, tenta di a-
nalizzare le nozioni principali del diritto, dal punto di vista delle esigenze delle donne. Se-
condo il femminismo giuridico le strutture che il diritto ha creato sono strutture che, sin dal-
l’origine, sono state pensate e concepite solo per una società maschile. Tali presupposti por-
tano ad un’analisi critica delle nozioni di astrattezza e generalità del diritto, in quanto si vede
dietro a questi valori la volontà e l’esigenza di escludere le esigenze delle donne. Allo stesso
modo si critica anche il concetto di certezza e prevedibilità del diritto, concetti che emargina-
no altri valori, come quello della flessibilità che, come abbiamo già detto, costituisce preroga-
tiva essenziale del giudice arbitrale. Per un inquadramento generale del dibattito cfr. SACCO,
GAMBARO, Sistemi giuridici comparati, cit., al cap. V.
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superiore di astrazione rispetto alle regole di dettaglio contenute negli usi,
raggiungendo il livello massimo saldandosi con i principi generali di diritto
di cui all’art. 38 dello Statuto della Corte Internazionale di Giustizia. I prin-
cipi generali di diritto assumono dunque una funzione ordinatoria rispetto a
classi di norme di diversa provenienza formale, grazie alla loro generalità ed
astrattezza.
Passando ad esaminare alcuni degli elementi più importanti di cui si
compone la nuova lex mercatoria si possono individuare, ratione materiae,
principi di diritto sostanziale e di diritto processuale; ratione personae, prin-
cipi valevoli per qualunque tipo di contratto ovvero valevoli nei contratti tra
Stati e stranieri o tra questi ultimi e le organizzazioni internazionali; inoltre,
è possibile individuare principi generalissimi e principi dotati di un minore
grado di astrazione (231).
Tra i principi generali dotati del più alto grado di astrazione rileva in pri-
mis, il principio pacta sunt servanda. Trattasi di un principio che ha ricevuto
una consacrazione sia nella prassi arbitrale (232), che nelle recenti compila-
zioni di principi (233) che in alcune codificazioni nazionali recenti, (234) nella
CVIM, (235) in clausole di modelli contrattuali, (236) che in dottrina (237).
(231) L’analisi della consistenza della lex mercatoria quale espressione di diritto interna-
zionale privato materiale di origine astatuale, può oggi essere effettuata attraverso la consul-
tazione via internet di due banche dati: l’una si reperisce al sito internet http://www.uni-
lex.info ed è consacrata ai Principi Unidroit; l’altra, più orientata verso le altre possibili com-
ponenti della lex mercatoria, si rinviene nel sito http://www.tldb.de, curato dal Prof. Berger.
(232) Cfr. ad es. i lodi Sapphire in ILR, 1967, p. 136; TOPCO, in ILM, 1978, p. 19;
LIAMCO, in ILM, 1981, p. 54; i lodi CCI n. 4972, in Recueil CCI, III, p. 380, 383; n. 5485,
Yearbook, 1989, pp. 156, 168; n. 5953, in Clunet, 1990, p. 1056; n. 7331, in Clunet, 1995, pp.
1001-1002; n. 8365, in Clunet, 1997, p. 1078. Sul tema dei rapporti tra buona fede e pacta
sunt servanda v. lodo CCI n. 4761, Clunet, 1987, p. 1012; e per un esame sommario dei limiti
del principio di buona fede relativamente a delle clausole di indicizzazione v. il lodo CCI n.
3344, in Clunet, 1982, p. 978; sulla tensione esistente tra il principio pacta sunt servanda e la
clausola rebus sic stantibus v. PAULSSON, La lex mercatoria dans l’arbitrage C.C.I., in Rev. arb.,
1990, p. 55 s., in part. p. 84; DASSER, Lex mercatoria, cit., p. 10; HORN, Uniformity and diver-
sity in the law of international commercial contracts, in HORN (ed.), Transnational Law, cit., p.
6 s.
(233) Cfr. art. 1.3 Principi Unidroit; Art. 101 (2) Mc Gregor Contract Code.
(234) Art. 16 China FECL; Art. 1434 Code Civil du Québec.
(235) Art. 29, § 1, CVIM.
(236) Clausola n. 13.I contratto FIDIC.
(237) V., tra i molti, WEHBERG, Pacta sunt servanda, in AJIL, 1959, p. 775 s.; PAULSSON,
in Rev. arb., 1990, p. 55, in part. p. 82 s.; VAN HOUTTE, in GAILLARD (ed.), Transnational Ru-
les, p. 105, spec. p. 107 ss.; RIPERT, Les Règles du droit civil applicables aux rapports interna-
tionaux, cit., in RCADI, 1933-II, p. 569, spec. p. 589; LAUTERPACHT, Private Law Sources...,
cit., p. 56 s.; BLESSING, Das neue internationale Schiedsgerichtsrecht der Schweiz – Ein For-
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In direzione opposta al principio pacta sunt servanda, ovvero, secondo
gli anglofoni, della sanctity of contract, opera, nei contratti di durata, il prin-
cipio rebus sic stantibus (238).
tschritt oder ein Reckschritt?, in BÖCKSTIEGEL (ed.), Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit
in der Schweiz (II), Cologne, Berlin, Bonn, Münich, 1989, p. 13 s.; CHENG, General Princi-
ples..., cit., p. 112 s.; DROBNIG, General Principles of European Contract Law, in
VOLKEN/SARCEVIC (eds.), Dubrovnik Lectures, p. 313 s.; OSMAN, Lex mercatoria..., cit., p. 29
s.; FOUCHARD, L’arbitrage commercial international, cit., p. 442; GOLDMAN, in LEW (ed.),
Contemporary Problems, op. cit., p. 125; GOLDSTAIJN, The New Law Merchant reconsidered,
in Festschrift Schmitthoff, p. 171; VAN HOF, Commentary on the UNCITRAL Arbitration Ru-
les, The Hague, 1991, p. 243 s.; HORN, Internationale Anleihen, cit., p. 520; LOWENFELD,
Lex mercatoria: An Arbitrator’s View, in Arb. Int’l, 1990, p. 133, spec. p. 148; Black’s Law
Dictionary, p. 1109; MAGNUS, Die allgemeinen Grundsätze im UN-Kaufrecht, in RabelsZ,
1995, p. 469, spec. p. 480; P. MAYER, Le principe de bonne foi devant les arbitres du commerce
international, in Etudes P. Lalive, p. 543, spec. 550; MOLINEAUX, Moving towards a construc-
tion lex mercatoria, A Lex Constructionis, in J. Int’l Arb., 1997, p. 55, spec. 64; NASSAR, San-
ctity of contracts revisited, Dordrecht, Boston, London, 1995, p. 6; SCHMITTHOFF, Internatio-
nal trade usages, n. 70. Rilievi critici sono stati mossi al principio in esame da alcuni speciali-
sti in materia di contratti tra Stati e stranieri in quanto, a loro giudizio, si corre il rischio di
legittimare le pretese degli Stati in caso di “manipolazione” del loro diritto interno qualora
risultasse applicabile alla controversia. V. LAVIEC, Protection et promotion des investisse-
ments, Paris, 1985, p. 250 s.; cfr. JENNINGS,What is International Law and How Do We Tell
It When We See It?, in SYIR, 1981, p. 59, a p. 73.
(238) V. artt. 6.2.1-6.2.3. Principi Unidroit ; Art. 6.111 PECL; Art. 408 Contract Code;
Uncitral Legal Guide on Drawing Up International Contracts for the Construction of Indu-
strial Works, Hardship Clauses, n. 1.2; cfr. anche l’art. 62 della Convenzione di Vienna sul
diritto dei trattati del 1969, e le annotazioni di BROWNLIE, Principles of Public International
Law, p. 619 s. Nel diritto interno v. art. 1467 c.c.; in Francia la Cour de Cassation ha, in pas-
sato, negato la validità della clausola rebus sic stantibus, v. ad es. Arrêt du Canal de Craponne
del 6 marzo 1876, D., 1876, p. 1; v. FOUCHARD, L’Arbitrage Commercial International, p.
429. V. altresì l’art. 6.258 del nuovo codice civile olandese; l’art. 451 del Codice civile russo;
sul diritto tedesco v. KÖBLER, Die ‘clausula rebus sic stantibus’ als allgemeiner Rechtsgrun-
dsätz, Tubingen, 1991, p. 272 s.; nel diritto inglese v. J. Lauritzen A.S. v. Wijsmüller B.V., 1
Lloyd’s L. Rep. [1990], p. 1 s. Nella giurisprudenza arbitrale v. i lodi CCI n. 1512, in Year-
book, 1967, p. 128, spec. 129; n. 2291, in Clunet, 1976, p. 989; n. 2478, in Clunet, 1975, p.
925; n. 5961, in Clunet, 1997, p. 1051; v. anche Iran-US Claims Tribunal in Gould Marketing,
Inc. v. Ministry of National Defence, in CTR 3, p. 147, spec p. 153 s.; Anaconda-Iran Ltd. v.
Iran, in CTR, 1986, p. 199, spec. 211 s.; nonchéMobile Oil Iran et al. v. Iran, in CTR, 16, p. 3
s. In dottrina, si vedano OPPETIT, L’Adaptation des contrats internationaux aux changement
de circonstances: la clause de hardship, in Clunet, 1974, p. 794 s.; RIPERT, cit., in RCADI,
1933/II, p. 569, spec. p. 603; DELAUME, Transnational Contracts, § 2.09; FONTAINE, Les clau-
ses de hardship – Aménagement conventionnel de l’imprévision dans les contrats à long terme,
in DPCI, 1976, p. 7 s.; GOLDMAN, cit., p. 125; HORN, Changes in circumstances and the revi-
sion of contracts in some European laws and in International Law, in HORN (ed.), Adaptation
and Renegotiation of Contracts in International Trade and Finance, Antwerp, Boston, Lon-
don, Frankfurt, 1985, p. 25; VAN HOUTTE, Changed circumstances and pacta sunt servanda, in
GAILLARD (ed.), Transnational Rules, cit., p. 107, spec. p. 115 s.; KAHN, “Lex mercatoria” et
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Chiave di volta dei due opposti principi è il principio di buona fede su
cui convergono principi codificati (239), dottrina (240), prassi arbitrale (241) e
normativa, sia nazionale (242) che internazionale (243).
pratique des contrats internationaux, in Le contrat économique international, cit., p. 205; MA-
SKOW, Hardship and performance, in AJCL, 1992, p. 657 s., spec. p. 658 s.; MELIS, Force ma-
jeure and hardship clauses in international commercial contracts in view of the practices of the
ICC Court of arbitration, in J. Int’l Arb., 1984, p. 213 s.; MUSTILL, The New lex mercatoria:
The first twenty-five years, cit., p. 111; NASSAR, Sanctity of contracts revisited, cit., p. 193 s;
SORNARAJAH, International commercial arbitration, Singapore, 1990, p. 261; ZAKARIYA, Chan-
ged circumstances and the continued validity of mineral development contracts, in HOSSAIN
(ed.), Legal Aspectsof the new international economic order, London, New York, 1980, p. 263
s.; cfr. CHENG, General Principles, cit., p. 118 s.; ZIMMERMANN, The Law of obligations. Ro-
man foundations of the civilian tradition, Münich, Cape Town, 1990, p. 580; cfr. P. BERNAR-
DINI, Adaption of Contracts, in SANDERS (ed.), ICCA Congress ser. no. 1, 1983, pp. 211, 212.
Sui rapporti tra il principio pacta sunt servanda e quello di hardship cfr. l’art. 6.2.1 Principi
Unidroit e l’art. 6.111 (1) dei Principi Lando. Dai commentari alle due serie di principi emer-
ge che, nei contratti internazionali, il principio pacta sunt servanda appare la regola mentre
quello rebus sic stantibus l’eccezione, v. a tale proposito anche il lodo CCI 1512, in Yearbook,
1976, p. 128.
(239) Artt. 1.7, 4.8 (2) (c), 5.2 (c) dei Principi Unidroit; art. 1.106 PECL, Art. 201 Con-
tract Code. Art. 7 (1) CVIM, che contempla la buona fede solo interpretativa; tuttavia, la dot-
trina specialistica ha evidenziato che la buona fede permea la CVIM alla stregua di uno stan-
dard generale di condotta v. FARNSWORTH, Duties of good faith and fair dealing under the U-
NIDROIT Principles, relevant international conventions and national laws, in Tul. J. Int.
Comp. L., 1995, p. 56.
(240) CHENG, General Principles, cit., p. 106 s.; SCHLECHTRIEM, Good faith in German
Law and in international uniform laws, Roma, 1997, p. 7 s.; FILALI, Lex mercatoria, cit., p. 19
s.; COING, La détermination de la loi contractuelle en droit international privé allemand, in
KLEIN, VISCHER (eds.), Colloque de Bâle, p. 51; FERRARI, Das Verhältnis zwischen den Uni-
droit-Grundsätzen und den allgemeinen Grundsätzen internationaler Einheitsprivatrechtskon-
ventionen, JZ, 1998, p. 9, 11; LANGEN, Transnationales recht, n. 1-30; LOWENFELD, Lex mer-
catoria, cit., p. 133, 148; P. MAYER, Le principe de bonne foi devant les arbitres du commerce
international, cit., p. 543 s.; MEYER, Bona fides und lex mercatoria in der europäischen Re-
chtstradition, passim; MOLINEAUX, op. cit., p. 64; MUSTILL, op. cit., p. 111; NASSAR, op. cit., p.
141 ss.; SCHMITTHOFF, Trade Usages, cit., n. 70 s.
(241) Lodo CCI n. 2291, Clunet, 1976, p. 989, con nota di DERAINS; n. 4972, in Recueil
CCI, cit., p. 380, spec. p. 384; n. 5721, ibidem, p. 400; n. 6674, Clunet, 1992, p. 992 con nota
di HASCHER, p. 96, 97 (con riferimento ai lodi nn. 1784, 2114, 3099, 3100, 3267, 3131, 2520,
2508); lodo CCI n. 8365, in Clunet, 1997, p. 1078.
(242) Cfr. l’art. 1134 Code civil francese; § 242 BGB; Art. 1366 c.c. italiano; art. 1375 Co-
de Civil del Québec; art. 1258 Código Civil spagnolo; § 1-203 UCC statunitense. Ogni diritto
nazionale regola in modo accurato il principio di buona fede nel proprio ordinamento. Si
tratta, dunque, con riferimento al diritto statale di una variabile comparatistica.
(243) Artt. 4 (1) e 6, della Convenzione Unidroit sul factoring internazionale, e v. anche
la disposizione analoga in materia di trattati internazionali posta all’art. 26 della Convenzione
di Vienna sul diritto dei trattati del 1969.
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2. Formazione, validità ed invalidità del contratto.
Riducendo il grado di astrazione dei principi generali e venendo alla ma-
teria della formazione del contratto, è stato detto che risulta assai difficile
se non impossibile ascrivere il principio della culpa in contrahendo ai prin-
cipi generali de quibus (244). Ciònonostante, sembra prevalere la soluzione
opposta (245). Ne risulta che, qualora una delle parti abbia condotto od in-
terrotto le trattative in mala fede, tale comportamento risulta contrario ai
principi generali con il risultato di dovere risarcire le perdite cagionate al-
l’altra parte.
In materia di contratti tra Stati e stranieri vige poi un principio, non
contemplato dai Principi Unidroit e Lando ma ormai consolidato in giuri-
sprudenza, in base al quale lo Stato o una sua emanazione non può invocare
la propria immunità, la propria sovranità o il difetto di potere a stipulare, in
base al proprio diritto interno (246).
(244) E. SALVATORE, La nuova lex mercatoria, in Contratto e impresa/Europa, 1996, p.
789 s. che afferma l’esigenza di una grande cautela nell’accoglimento della dottrina della cul-
pa in contrahendo data la sua inesistenza in Common Law e l’impossibilità di ottenere pro-
nunce arbitrali che ne uniformino i principi di fondo a causa del grado di dettaglio e di di-
vergenza delle norme interne presenti nei codici nazionali. A nostro parere, tuttavia, l’ammis-
sibilità di detto principio non provoca problemi radicalmente diversi rispetto ad altri principi
come ad esempio quello di buona fede.
(245) Cfr. art. 2.15 Principi Unidroit; art. 2.301 (2) PECL; art. 1337 c.c. italiano; in giuri-
sprudenza arbitrale v. il lodo CCI n. 2291 in Clunet, 1976, p. 89, con nota di DERAINS; n.
2508; n. 2540. In dottrina cfr. BONELL, An International Restatement of Contract Law, cit., p.
83; ICC (ed.), Formation of contracts and precontractual liability, passim; FILALI, Lex mercato-
ria, p. 69 s.; KESSLER, FINE, Culpa in Contrahendo, Bargaining in Good Faith and Freedom of
Contract: A Comparative Study, in Harv. L. Rev., 1963/64, p. 401 s.; LANDO,When will a per-
son be liable or bound when negotiating a contract?, in Festskrift til Birger Stuevold Lassen, O-
slo, 1997, p. 623 s.; cfr. MUSTILL, cit., p. 86 s.; SMIT, GASTON, LEVITSKY (eds.), International
Contracts, New York, p. 76 s.; FARNSWORTH, On contracts, cit., p. 191; nel diritto britannico
ed australiano una nozione equivalente a quella della responsabilità precontrattuale viene
construita sulla base dell’“equitable estoppel”, mentre nel diritto francese la nozione di re-
sponsabilità pre-contrattuale sembra essere negata sulla base dell’adagio “pas de responsabi-
lité contractuelle sans un contrat préalable”, ciò tuttavia non impedisce di ricostruire la fatti-
specie attraverso le categorie della responsabilité delictuelle, v. KAHN, La vente commerciale
internationale, cit., p. 65; RABELLO, La Théorie de la “Culpa in Contrahendo” et la Loi Israé-
lienne sur les Contrats 1973, in RIDC, 1997, p. 37 s.; sostiene il farsi strada di una nozione di
culpa in contrahendo nella CVIM BONELL, Verträgsverhandlungen und culpa in contrahendo
nach dem Wiener Kaufrechtsübereinkommen, in RIW, 1990, p. 700.
(246) Tale principio trova consacrazione nei lodi Revere Copper & Brass, Inc. v. OPIC,
cit., p. 1332 s.; TOPCO, cit., ILM, 1978, p. 19; LIAMCO, cit., ILM, 1981, p. 54 s.; AMI-
NOIL, cit., in ILM, 1982, p. 1006; FRAMATOME, Yearbook, 1983, p. 94, 101. In dottrina v. P.
MAYER, Le principe de bonne foi devant les arbitres du commerce international, in Etudes P.
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Altro principio generale è quello per il quale il silenzio o l’inerzia, di per
sé, non equivalgono ad accettazione di una proposta contrattuale (247).
Circa i requisiti di forma del contratto sembra prevalere una certa liber-
tà. Pertanto, non si richiede che un contratto transnazionale sia concluso o
sia provato per iscritto potendo essere provato con ogni mezzo, inclusi i te-
stimoni (248).
Infine, occorre sottolineare, il principio generale dell’invalidità del con-
tratto contra bonos mores (249).
3. L’adempimento e l’inadempimento.
In fase di adempimento del contratto, trova applicazione il principio di
buona fede.
Meno agevole appare, invece, generalizzare la distinzione esistente tra
obbligazioni di mezzi ed obbligazioni di risultato nonostante la sua impor-
tanza nel commercio internazionale. In materia, sembra affermarsi il princi-
Lalive, p. 552; PAULSSON, cit., p. 81 s.; LOWENFELD, cit., p. 148; MUSTILL, cit., p. 112; non-
ché la compilazione di principi generali in Harv. L. Rev., 1988, p. 1816 s., a p. 1826. In dirit-
to internazionale pubblico, un analogo principio si rinviene all’art. 46 della Convenzione di
Vienna sul diritto dei trattati.
(247) Cfr. art. 2.6 Principi Unidroit; artt. 2.204, 2.205 (3) PECL; Art. 13 Contract Code.
V. anche l’art. 18 (1) della CVIM. In giurisprudenza arbitrale v. lodo CCI n. 2530, Clunet,
1967, p. 992; n. 3243, Clunet, 1983, p. 968; n. 3344, Clunet, 1982, p. 979, spec. 980 s., con
nota di GAILLARD; n. 5904, Clunet, 1989, p. 1108 con nota di DERAINS; n. 6309, Clunet,
1991, p. 1046; n. 8365, Clunet, 1997, p. 1078. In dottrina v. tra i molti v. FOUCHARD, L’arbi-
trage commercial international, p. 432, ove riferimenti ad un lodo CCI n. 543 del 10 marzo
1934; LOWENFELD, cit., p. 133 s.; MUSTILL, cit., p. 114; PAULSSON, cit., p. 89 s., FAR-
NSWORTH, in BIANCA, BONELL, Commentary on the international sales law, Milano, 1987, sub
art. 18, che afferma “...if, in addition to his silence, the offeree takes some affirmative act, as
where a buyer exercises dominion over goods shipped to him, that act may amount to accep-
tance”.
(248) Cfr. art. 1.2 Principi Unidroit; art. 2.101 (2) PECL. V. altresì l’art. 11 CISG; art. 3
ULF; artt. 3, 15, e 60 ULIS. Nel diritto interno v. ad es. l’art. 159 del codice civile Russo. In
dottrina cfr. tra i molti GOLDMAN, Nouvelles réflexions..., in Etudes P. Lalive, p. 249.
(249) Cfr. artt. 501 (a), 511 s. Contract Code che si riferisce, tuttavia, all’inefficacia e non
alla invalidità del contratto. In diritto interno v. art. 1343 c.c.; art. 10 China FECL; § 138
BGB, l’art. 1413 Code Civil del Québec; l’art. 169 del Codice civile Russo. In giurisprudenza
v. in particolare i lodi CCI nn. 1110, (lodo Lagergren); n. 2730, in Clunet, 1984, p. 914 con
nota di DERAINS; n. 3916, ivi, p. 930; RIPERT, cit., p. 596; CHENG, General principles, cit., p.
158 s.; MUSTILL, cit., p. 111; PAULSSON, cit., p. 89; STORY, Commentaries on the conflict of
laws, p. 330: “Indeed a broader principle might be adopted ... in respect to foreign contracts
... that no man ought to be heard in a court of justice to enforce a contract founded in or
arising out of moral or political turpitude...”.
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26. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
pio in base al quale qualora l’obbligazione di risultato debba risultare da
una pattuizione espressa. Diversamente, quando l’obbligazione di una parte
comporti il dovere di adoperarsi con diligenza nell’esecuzione della presta-
zione, quella parte è tenuta a compiere gli sforzi che una persona ragionevo-
le della stessa qualità compirebbe nelle medesime circostanze (250).
Appositi principi realizzano quelle esigenze di informazione che, come
si è rilevato nella prima parte del presente studio, non hanno epoca. Queste
esigenze hanno trovato una compiuta espressione nei Principi Unidroit at-
traverso l’enunciazione del generale dovere di cooperazione tra le parti. In
base a tale principio, ciascuna delle parti è tenuta a cooperare con la contro-
parte quando questa può ragionevolmente attendersi tale cooperazione per
l’adempimento delle proprie obbligazioni. Tale principio, che esprime in
senso transnazionale la nozione di buona fede oggettiva (la correttezza del-
l’art. 1175 in diritto italiano), ha trovato espressione sia nei principi Uni-
droit che nella giurisprudenza arbitrale (251).
Alla complessa problematica dell’equilibrio contrattuale nell’adempi-
mento delle obbligazioni si collega poi il principio dell’hardship che viene
definito in termini assai analitici nei Principi Unidroit. Trattasi di eventi che
alterano in modo sostanziale l’equilibrio del contratto o per l’accrescimento
dei costi della prestazione di una delle parti, o per la diminuzione del valore
della controprestazione. Anche sull’hardship, nonostante le variazioni a li-
vello del diritto interno, sembra sussistere una sostanziale convergenza (252).
(250) Art. 5.4 (2) Principi Unidroit. In giurisprudenza arbitrale v. lodo ad hoc del 30 no-
vembre 1992, in Yearbook, 1994, p. 33 s.
(251) Cfr. Art. 5.3 Principi Unidroit; art. 1.202 PECL. Tra le convenzioni internazionali
v. art. 39 (1) CVIM. Tra i modelli contrattuali di fonte intergovernativa v. art. 25.2 ECE-Ge-
neral Conditions for the Supply of Plant and Machinery for Export (1957); tra i modelli con-
trattuali di fonte privatistica v. artt. 8.1, 12.2 FIDIC Red Book, Part I General Conditions; V.
tra le codificazioni recenti di diritto interno, art. 25 China FECL. In giurisprudenza arbitrale
v. il Lodo ICSID Klöckner c. Cameroon, in Clunet, 1984, p. 409; Lodo CCI n. 4761, in Re-
cueil CCI, p. 519; n. 5030, Clunet, 1993, p. 1004 con nota di DERAINS; n. 5321. Adde il lodo
CCI n. 3779, in Yearbook, 1984, p. 129; n. 2216, in Clunet, 1975, p. 917; n. 2478, in Year-
book, 1978, p. 222. In dottrina v. DELAUME, Transnational Contracts, §§ 2.08, 2.09; BERNAR-
DINI, in GAILLARD (ed.), Transnational Rules, cit., p. 139.; FILALI, Lex mercatoria, cit., p. 148
s.; NASSER, Sanctity of contracts, cit., p. 146 s., FERRARI, JZ, cit., p. 12; LOWENFELD, cit., p.
148.
(252) Art. 6.2.2. s. Principi Unidroit; Art. 6.111 PECL; Art. 408 Contract Code. Nel di-
ritto interno la nozione non è uniforme ma concettualmente convergente. Cfr. art. 1467 c.c.
italiano ; nel diritto britannico v. J. Lauritzen A.S. v. Wijsmüller B.V., 1 Lloyd’s L. Rep.
[1990], p. 1 s.; Art. 6:258 NBW olandese; art. 451 Codice civile russo. Cfr. Uncitral Legal
Guide on Drawing Up International Contracts for the Construction of Industrial Works,
Hardship Clauses, n. 1.2. In giurisprudenza arbitrale v. ad es. il lodo CCI n. 1512, in Year-
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Sempre in materia di adempimento, si osserva una maggiore uniformità
con riferimento all’art. 6.1.4 dei Principi Unidroit che stabilisce l’ordine del-
le prestazioni. In base al suddetto principio, qualora le prestazioni delle par-
ti possono essere eseguite contemporaneamente, le parti sono obbligate a
farlo, a meno che le circostanze non indichino altrimenti. Se poi, l’adempi-
mento di una delle parti richiede un certo lasso di tempo, dovrà essere data
priorità a quest’ultimo (253).
In materia di determinazione del prezzo nel contratto, appare radicato il
principio contenuto all’art. 5.7 dei Principi Unidroit in base al quale se un
contratto non contiene la fissazione del prezzo, si reputa che le parti abbia-
no fatto riferimento al prezzo generalmente praticato al momento della con-
clusione del contratto per prestazioni dello stesso tipo, in circostanze analo-
ghe nel settore commerciale considerato (254).
Altri principi si possono rinvenire in materia di moneta di pagamento. A
giusto titolo, l’art. 6.1.9 dei Principi Unidroit, stabilisce che se un’obbliga-
zione pecuniaria è espressa in una moneta diversa da quella del luogo stabi-
lito per il pagamento, essa può essere pagata dal debitore nella moneta del
luogo di pagamento. Fa eccezione il caso in cui detta moneta non sia libera-
book, 1967, p. 129; n. 2291, Clunet, 1976, p. 989; n. 2478, in Clunet, 1975, p. 925; n. 5961, in
Clunet, 1997, p. 1051. In dottrina v. CHENG, General principles, cit., p. 118 s.; DELAUME,
Transnational contracts, § 2.09; FOUCHARD, L’Arbitrage commercial international, cit., p. 429;
GOLDMAN, in LEW (ed.), Contemporary problems, p. 125; HORN, in HORN (ed.), Adaptation,
cit., p. 25; VAN HOUTTE, in GAILLARD (ed.), Transnational rules, p. 115 s.; KAHN, in Le con-
trat économique international, cit., p. 205; MUSTILL, cit., p. 111; NASSAR, Sanctity of contracts,
cit., p. 193 s.; RIPERT, cit., p. 603 s.; SORNARAJAH, International commercial arbitration, p.
261.
(253) Art. 6.1.4 Principi Unidroit; art. 9.201 (1) PECL; art. 409 Contract Code. Tra le
convenzioni internazionali v. art. 12 (3) della convenzione sul leasing internazionale. V. an-
che, nel diritto internazionale pubblico, l’art. 60 della Convenzione di Vienna sul diritto dei
trattati. Tra i modelli contrattuali di fonte intergovernativa v. art. 11.4 ECE-General Condi-
tions for the Supply of Plant and Machinery for Export (1957). Nel diritto interno v. ad es.
Artt. 1460 s. Codice civile; art. 82 Code des obligations svizzero; § 320 s. BGB; art. 6:262
NBW olandese; art. 17 China FECL; art. 246 codice civile egiziano; art. 1591 Code Civil
Québec; art. 328 (2) Codice civile Russo. In giurisprudenza arbitrale v. Lodo CCI n. 2538,
Clunet, 1977, p. 950; n. 3540, Clunet, 1981, p. 915 con nota di DERAINS; n. 3640, Yearbook,
1982, p. 124. In dottrina v. ad es. PAULSSON, cit., p. 94; DASSER, Lex mercatoria, cit., p. 112;
O’NEILL, SALAM, in GAILLARD (ed.), Transnational Rules, p. 152 s.; RIPERT, cit., p. 605. È nel
diritto statunitense v. FARNSWORTH, Contracts § 8.12.
(254) Cfr. art. 5.7. Principi Unidroit; art. 6.104 ed art. 2.102 PECL. Tra le convenzioni
internazionali v. art. 55 CVIM. Nel diritto interno v. art. 1591 Code civil; § 315 BGB; art.
424 (3) del Codice civile russo. Sulla questione si consenta di rinviare a F. MARRELLA, Con-
tratti di vendita internazionale privi di prezzo, questione preliminare e Principi Unidroit, nota
al lodo arbitrale CCI n. 7819, in Riv. arb., 2002, pp. 129-138.
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mente convertibile o quando le parti abbiano espressamente stipulato che il
pagamento deve avvenire in una moneta determinata. Inoltre, il pagamento
deve avvenire al corso del cambio prevalente nel giorno della scadenza e nel
luogo stabilito per il pagamento (255). Analogamente si può dire per le mo-
dalità di pagamento prevedendo il pagamento con ogni mezzo in uso nella
prassi commerciale nel luogo di pagamento, incluso il trasferimento di fon-
di, ai sensi dei Principi 6.1.7 e 6.1.8.
Un elementare principio di civiltà giuridica vuole che ogni inadempi-
mento attribuisca al creditore il diritto al risarcimento del danno (256). Tutta-
via appositi Principi Unidroit limitano il diritto alla risoluzione del contratto
ed alla restituzione di quanto fornito. Questi incarnano una regola fonda-
mentale che risale al generale principio di conservazione del contratto inte-
so a favorire, nell’antica come nella nuova lex mercatoria, la massima circo-
lazione di beni e diritti. Pertanto, la risoluzione del contratto viene ammessa
solo se l’inadempimento della controparte costituisce un inadempimento es-
senziale (257).
Un apposito principio stabilisce, poi, che, in caso di inadempimento, la
parte inadempiente è responsabile solo per il danno che ha previsto o pote-
va ragionevolmente prevedere al momento della conclusione del contratto
come possibile conseguenza del proprio inadempimento (258).
(255) Art. 6.1.9 e 6.1.10 Principi Unidroit; Art. 7.108 PECL. V. l’art. 138 Code de Com-
merce; § 244 BGB; Art. 6:121 NBW olandese. In dottrina v. ad es. CARREAU, Exchange rate
risks ininternational contracts, dossier CCI; RIPERT, cit., p. 640; FOUCHARD, L’arbitrage, cit.,
p. 436; KAHN, La vente commerciale internationale, p. 196 s.
(256) Art. 7.4.1 Principi Unidroit; Art. 9.501 PECL; Art. 431 Contract Code. In diritto
interno v. Artt. 11, 18 China FECL; Art. 6:74 NBW olandese; Artt. 1457 (3), 1458 Code Civil
Québec; art. 393 del Codice civile russo. In dottrina v. in particolare RIPERT, cit., p. 602 s.;
FILALI, Lex mercatoria, cit., p. 175 s.
(257) Artt. 7.3.1, 7.3.6 Principi Unidroit, Artt. 9.301 (1), 9.307 s. PECL. Tra la giurispru-
denza arbitrale v. Lodo CCI n. 3540, Clunet, 1981, p. 915. In dottrina v. tra i molti LOWEN-
FELD, cit., p. 133 s.; MUSTILL, cit., p. 113; TREITEL, in VON MEHREN (ed.), International Ency-
clopedia of Comparative Law, vol. VII, p. 121; DASSER, Lex mercatoria, p. 112; cfr. PAULSSON,
cit., p. 95 con osservazioni critiche.
(258) Art. 7.4.4 Principi Unidroit; art. 9.503 PECL; art. 437 Contract Code. Tra i model-
li contrattuali di fonte intergovernativa v. ECE-General Conditions for the Supply of Plant
and Machinery for Export (1957). Per le convenzioni internazionali v. art. 74 CISG; Art. 82
ULIS. In diritto interno v. Art. 1150 Code Civil; art. 19 China FECL; art. 1613 Code Civil
Québec; §§ 2-714 (1), 2-715 (2) dello UCC statunitense. Per la giurisprudenza arbitrale v. lo-
do CCI n. 5946, Yearbook, 1991, p. 110. In dottrina cfr. ad es. TALLON, Exemption clauses
and penalties, in AJCL, 1992, p. 675 s.; CHENG, General principles, cit., p. 241 s.; 12; HANO-
TIAU, in GAILLARD (ed.), Transnational rules, p. 214. Il diritto tedesco presenta, in materia,
alcune specificità. Viene impiegato, infatti, il concetto di adeguatezza (Adäquanz) che appare
più vasto di quello di prevedibilità (foreseeability) impiegato dai Principi Unidroit in quanto
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In quest’ambito si inserisce anche il principio della forza maggiore in
base al quale la parte inadempiente è esonerata da responsabilità se prova
che l’inadempimento è dovuto ad un impedimento derivante da circostanze
estranee alla sua sfera di controllo e che non era ragionevolmente tenuta a
prevedere al momento della conclusione del contratto (259).
A detto principio si collega quello della mitigazione del danno in base al
quale la parte inadempiente non risponde del danno sofferto dal danneggia-
to nella misura in cui poteva essere ridotto da quest’ultimo adottando misu-
re ragionevoli. In caso contrario, lo stesso danneggiato potrà recuperare le
spese in cui sia ragionevolmente incorso al fine di ridurre il danno (260).
porta a considerare il momento in cui il danno si verifica e non il momento della conclusione
del contratto, tuttavia, il concetto viene impiegato in combinazione con quello di “Schut-
zzweck” portando a soluzioni convergenti con gli altri sistemi. V. al riguardo TREITEL, in In-
t’l Encyclopedia of Comparative Law, vol. VII, §§ 91 s.; nonché FERRARI, cit., JZ, 1998, p. 9.
(259) Art. 7.1.7 Principi Unidroit; art. 8.108 PECL; Artt. 591 s. Contract Code. Tra le
convenzioni internazionali v. art. 79 (1) CISG; art. 74 ULIS. Tra i modelli contrattuali di fon-
te intergovernativa art. 25 ECE-General Conditions for the Supply of Plant and Machinery
for Export (1957); e tra le guide contrattuali v. Uncitral Legal Guide on Drawing Up Interna-
tional Contracts for the Construction of Industrial Works, Exemption Clauses n. 1, 12; art.
34.1 UNIDO Model Form Turnkey Contract; e per i contratti modello internazionalmente u-
niformi di fonte privatistica: clause 66.1 FIDIC; Artt. 39 s. ORGALIME General Conditions
for the Supply of Mechanical, Electrical and Related Electronic Products. Nel diritto interno v.
Artt. 1147 s. Code Civil; Artt. 1693 s. Code Civil Québec; art. 24 China FECL. In giurispru-
denza arbitrale v. lodo CCI n. 1782, in Clunet, 1975, p. 923; n. 2142, in Clunet, 1974, p. 892;
n. 2478, in Clunet, 1975, p. 925; n. 3880, in Yearbook, 1985, p. 44; n. 3093 e 3100, in Clunet,
1980, p. 95, con nota di DERAINS; n. 5864, in Clunet, 1997, p. 1073; lodo n. 2972 della Socie-
ty of Maritime Arbitrators, Inc., New York, Nordic American Shipping A/S v. Bayoil Inc., in
Yearbook, 1995, p. 126. Tra una dottrina vastissima v. RIPERT, cit., p. 601 s.; CHENG, General
principles, p. 228; DELAUME, Transnational contracts, § 2.08; FONTAINE, cit., in DPCI, 1979,
p. 469 s.; FOUCHARD, L’arbitrage, cit., p. 441 s.; FILALI, Lex mercatoria, cit., p. 157; HAR-
TKAMP, in BOELE-WOELKI, GROSHEIDE, HONDIUS, STEENHOFF (eds.), Comparability and e-
valuation, p. 95 s.; KAHN, in Le contrat économique international, p. 200 s.; LOWENFELD, cit.,
p. 148 s; MASKOW, cit., in AJCL, 1992, p. 663 s.; PAULSSON, cit., Rev. arb., 1990, p. 85; RIV-
KIN, in GAILLARD (ed.), Transnational rules, p. 198 s.
(260) Art. 7.4.8 Principi Unidroit; art. 9.504 PECL; art. 439 (1) Contract Code. Tra le
convenzioni internazionali v. artt. 77, 85, 86 CVIM; Art. 13.6 della convenzione sul leasing
internazionale. V. altresì art. 26 ECE-General Conditions for the Supply of Plant and Machine-
ry for Export (1957). Nel diritto interno v. artt. 21 s. China FECL; art. 9.96 (2a) NBW olan-
dese; art. 1475 Code Civil del Québec; art. 404 (1) Codice civile russo. In giurisprudenza ar-
bitrale v. lodo CCI n. 2478, in Clunet, 1975, p. 925; n. 2291, Clunet, 1976, p. 989; n. 2420,
Clunet, 1976, p. 992; n. 2520, Clunet, 1976, p. 992; n. 3344, Clunet, 1982, p. 978; n. 4761,
Clunet, 1987, p. 1012, 1017; n. 5910, Clunet, 1988, p. 1216 con nota di DERAINS; n. 5721,
Clunet, 1990, p. 1019; n. 5885, Yearbook, 1991, p. 91; n. 5514, Clunet, 1992, p. 1022 con no-
ta di DERAINS; Lodo ICSID Southern Pacific Properties (Middle East) Ltd. v. Arab Republic of
Egypt, in ICSID Rev./FILJ, 1993, pp. 328-377. In dottrina cfr. TALLON, cit., AJCL, 1992, p.
675 s.; DERAINS, L’obligation de minimiser le dommage dans la jurisprudence arbitrale, in
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In materia di clausola penale (penalty clause; clause pénale; Vertragsstra-
feversprechen) sussiste una spiccata convergenza a favore della validità della
clausola con la quale si pattuisce che la parte inadempiente debba pagare al
creditore una somma pre-determinata (261). Secondo i principi Unidroit, poi,
il creditore ha diritto a detta somma indipendentemente dal danno effettiva-
mente subito a meno che questa non risulti manifestamente eccessiva: circo-
stanza questa che porterebbe alla riduzione ad una misura ragionevole.
Inoltre, altro principio generale su cui l’antica lex mercatoria aveva in-
fluito al tempo della codificazione nazionale del diritto commerciale, è quel-
lo della prescrizione. La necessità di prescrivere, trascorso un certo tempo,
l’eventuale azione della controparte significava sicurezza dei traffici e certez-
za del diritto. Tuttavia alla convergenza sulla nozione generale di prescrizio-
ne si contrappone oggi la divergenza sulla determinazione dei termini che
restano soggetti alle mutevolezze del diritto statale (262).
Infine, occorre osservare, accanto ai principi sopra citati, l’esistenza di un
altro principio generale valevole nei rapporti tra Stati e stranieri. Trattasi del
principio in base al quale, le nazionalizzazioni e le espropriazioni di investi-
menti stranieri comportano un obbligo di indennizzo (263). Detto indennizzo
RDAI, 1987, p. 377 s.; GOLDMAN, in LEW (ed.), Contemp. Probl., p. 125; LOWENFELD, cit., p.
148; MAYER, Le principe de bonne foi, cit., p. 551; MOLINEAUX, cit., p. 65. Secondo FILALI,
Lex mercatoria, p. 183 s. il dovere di mitigazione del danno discende da quello di cooperazio-
ne tra le parti (su cui ora v. art. 5.3 Principi Unidroit).
(261) Art. 7.4.13 Principi Unidroit; Art. 9.509 PECL. Nel diritto interno v. art. 1231 Co-
de Civil; Art. 1384 c.c. italiano; art. 20 China FECL; artt. 1622 s. Code Civil del Québec;
Artt. 330 s. del Codice civile russo; § 2-718 (1) UCC statunitense; nonché v. la Résolution du
Comité des Ministres du Conseil de l’Europe relative aux clauses pénales en droit civil, in
RDU/ULR, 1978, I, p. 222 s. In dottrina v. tra i molti RIPERT, cit., p. 630; TALLON, cit., 681
s.; FONTAINE, cit., p. 401 s.; ZIMMERMANN, The Law of Obligations, p. 105 s.; sul diritto bri-
tannico cfr. Chitty on contracts, I, 27a ed., London, 1994, n. 26-061.
(262) Cfr. la vexata questio dell’entrata in vigore della convenzione sulla prescrizione in
materia di vendita internazionale; nonché l’art. 39 (2) CISG ed art. 39 (1) ULIS. Tra la giuri-
sprudenza arbitrale CCI v. lodo n. 6281, Clunet, 1991, p. 1054 con nota di HASCHER. In dot-
trina v. ad es. CHENG, General Principles, cit., p. 373 s.; E. LAUTERPACHT, Private law sour-
ces, cit., p. 118 s.; MAYER, cit., p. 554; RIPERT, cit., p. 643 s.; LOWENFELD, cit., p. 142; WIN-
SHIP, The Convention on the limitation period in the international sale of goods: The United
States adopts UNCITRAL’s firstborn, in Int. Law., 1994, p. 1074 s.
(263) V. art. IV Secs. 1-8 World Bank guidelines on the treatment of foreign direct inve-
stment, in SHIHATA, Legal treatment of foreign investment, p. 162 s., anche circa il metodo di
calcolo della compensazione; nonché l’art. 13 (1) della Carta sull’energia, in ICSID Rev./FILJ,
1995, p. 273. In giurisprudenza cfr. Lodo ICSID, Asian Agricultural Products LTD v. Repu-
blic of Sri Lanka, in ILM, 1991, p. 619 s.; Ad Hoc Awards, 7 October 1989 et June 30, 1990,
Antoine Biloune (Syria) and Marine Drive Complex Ltd. (Ghana) v. Ghana Investments Centre
and the Government of Ghana, in Yearbook, 1994, p. 11, 28. In dottrina v. CARREAU, JUIL-
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deve essere “effettivo”, ovvero deve essere versato in moneta convertibile, in
modo adeguato e tempestivo (prompt, adequate and effective).
4. L’interpretazione del contratto.
Per quanto concerne la materia dell’interpretazione del contratto, risulta
pacifico che l’organo giudicante dovrà interpretare secondo la comune in-
tenzione delle parti. Nel caso, tuttavia, in cui non risulti possibile determi-
nare detta intenzione, si dovrà attribuire al contratto il significato che perso-
ne ragionevoli della stessa qualità delle parti avrebbero attribuito nelle me-
desime circostanze. Inoltre, altro principio rilevante, le clausole devono es-
sere interpretate attribuendo a ciascuna il senso che risulta dal complesso
del contratto o della dichiarazione in cui sono inserite secondo un’interpre-
tazione complessiva (cohérence du contrat) (264).
Un ulteriore principio in materia è sicuramente quello della conservazio-
ne del contratto in senso sostanziale (de l’effet utile o, secondo il brocardo
latino ut res magis valeat quam pereat), in base al quale l’interpretazione del-
le clausole deve essere orientata nel senso in cui tutte possano avere qualche
effetto anziché in quello in cui talune non ne avrebbero avuto alcuno (265).
LARD, Droit international économique, cit., p. 394 s. e riferimenti ivi citati; CARREAU, voce In-
vestissement, in Rép. dr. int.; SHIHATA, MIGA and foreign investment, p. 124 s. L’indennizzo
dovrebbe essere, secondo una nota trilogia concettuale prompt, adequate and effective (dottri-
na Hull). I metodi di determinazione del quantum dell’indennizzo sono di vario tipo. Si va
dal valore contabile (book value) a quello di sostituzione (replacement value), al valore di
mercato (market value), al valore di avviamento (going concern value) basato sul metodo del
discounted cash flow dei ricavi futuri, v. HENKIN, PUGH, SCHACHTER, SMIT, International
Law, p. 1106 s.; BROWNLIE,General Principles of Public International Law, p. 533 s.; LAVIEC,
Protection et Promotion, p. 193 s. In giurisprudenza arbitrale v. ad esempio Lodo ICSID,
Southern Pacific Properties (Middle East) Ltd. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Rev./FILJ,
1993, p. 374 s.; AMINOIL, cit., ILM, 1982, p. 1031 s. Sul tema v. MANN, State corporations in
international relations, in Further studies in international law, Oxford, 1990, p. 260 s. e cfr.
PAULSSON, Arbitration without privity, in ICSID Rev./FILJ, 1995, p. 252.
(264) Art. 4.4 Principi Unidroit. Per la prassi arbitrale v. Lodo CCI n. 5961, Clunet,
1997, p. 1051, con nota di HASCHER; ed in dottrina v. KAHN, L’interpretation des contrats in-
ternationaux, in Clunet, 1982, p. 5.
(265) Artt. 4.1 ss. Principi Unidroit; art. 5.101 PECL; art. 111 Contract Code; tra le Con-
venzioni internazionali v. Art. 8 CVIM. Nel diritto interno v. art. 1156 Code Civil; art. 1425
Code Civil Québec; art. 431 Codice civile Russo; Art. 1-205 (3) UCC. Nella giurisprudenza
arbitrale v. i lodi CCI n. 1434, Clunet, 1976, p. 978; n. 7331, Clunet, 1995, p. 1001, spec. p.
1003; n. 5961, Clunet, 1997, p. 1051 con nota di HASCHER; n. 8694, Clunet, 1997, p. 1056;
ARAMCO, ILR, 1963, p. 117 s. In dottrina v. tra i molti, RIPERT, cit., p. 598; RABEL, The con-
flict of laws, II, p. 534; FOUCHARD, L’arbitrage, p. 435; BONELL, in Unidroit (ed.), New direc-
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Il medesimo principio, per quanto nulla dispongano i Principi Unidroit
e Lando, risulta avere anche una dimensione conflittualistica. La scelta di
un diritto applicabile che portasse all’annullamento del contratto può essere
scartata a favore della determinazione di un ordinamento in favorem validi-
tatis pacti (266).
L’interpretatio contra proferentem opera, invece, in caso di ambiguità
delle clausole nel senso di attribuire preferenza ad un’interpretazione sfavo-
revole per la parte che le ha redatte (267).
Inoltre, nel lodo CCI n. 7110, gli arbitri hanno rilevato che il principio
dell’interpretatio contra proferentem costituisce un principio di interpreta-
zione comunemente accolto negli ordinamenti giuridici statuali, che ha tro-
vato ampie applicazioni nella prassi arbitrale internazionale ed è stato più
volte identificato dalla dottrina alla stregua dei principi generali di dirit-
to (268).
Corollario al citato principio è quello che si potrebbe denominare di
“coerenza interpretativa”, in base al quale gli stessi termini e le stesse
espressioni devono essere interpretati allo stesso modo dal collegio arbitrale
relativamente alla controversia in esame (269).
tions in international trade law, p. 126; HARTKAMP, The UNIDROIT principles for internatio-
nal commercial contracts and the United Nations Convention on contracts for the international
sale of goods, in BOELE-WOELKI, GROSHEIDE, HONDIUS, STEENHOFF (eds.), Comparability
and Evaluation, Dordrecht, Boston, London 1994, p. 91 s.
(266) V. in diritto interno art. 3109 Code Civil Québec; art. 11 (1) EGBGB tedesco; in
giurisprudenza arbitrale v. Lodo CCI n. 4145, Clunet, 1985, p. 985; n. 4996, Clunet, 1986, p.
1132, con nota di DERAINS; n. 4145, Yearbook, 1987, p. 97 s. In dottrina v. ABEND, Die lex
validitatis im internationalen Verträgsrecht, p. 19 s.
(267) Artt. 4.5, 4.6 Principi Unidroit; Artt. 5.103, 5.106 PECL. In diritto interno v. 1162
Code Civil; Artt. 1367, 1370 Codice Civile; § 5 AGBG tedesco; Artt. 1428, 1432 Code Civil
Québec; § 236 (d) Restatement 2nd of the Law of Contracts. Nella giurisprudenza arbitrale v.
Lodo CCI n. 1434, Clunet, 1976, p. 983; n. 3380, Clunet, 1981, p. 9, con nota di DERAINS; n.
3460, Clunet, 1981, p. 939; n. 3540, Yearbook, 1982, p. 124; n. 3243, Clunet, 1982, p. 968; n.
6378, Clunet, 1993, p. 1018; n. 8365, Clunet, 1997, p. 1078; Ad Hoc-Award of March 27,
1991, Yearbook, 1992, p. 11, 16; Lodo ICSID/CIRDI Asian Agricultural Products LTD v. Re-
public of Sri Lanka del 21 giugno 1990, in ILM, 1991, p. 580, 596 p.. In dottrina v. FILALI,
Lex mercatoria, p. 220; PAULSSON, cit., Rev. arb., 1990, p. 92; RIPERT, cit., p. 653; SCHMIT-
THOFF, International trade usages, n. 70 s.; FOUCHARD, L’arbitrage, p. 434; KAHN, L’interpre-
tation, cit., p. 5; P. LALIVE, The first World Bank arbitration (Holiday Inns v. Morocco) – So-
me legal problems, in BYBIL, 1980, p. 153 s.; LOWENFELD, cit., p. 148; MUSTILL, cit., p. 114.
(268) V. su tutti questi aspetti E. GAILLARD, Jur. international, Arbitrage commercial in-
ternational, droit applicable au fond du litige, droit international, Fasc. 586-9-1; Jur. Procedure
civile, Fasc. 1070-1, n. 56, pp. 16-17.
(269) Lodo CCI n. 7110, commentato supra p. 395 ss. Secondo gli arbitri: “It is a general
principle of interpretation widely accepted by national legal systems and by the practice of
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Un ulteriore principio generale non contemplato nei Principi Unidroit è
quello della relatività degli effetti contrattuali, noto in tutti gli ordinamenti
giuridici attraverso il brocardo res inter alios acta tertii nec nocent nec pro-
sunt (270).
5. Principi di diritto processuale transnazionale.
Esistono, poi, una serie di principi valevoli in materia processuale. Que-
sti principi vanno sempre più cristallizzandosi nel diritto interno attraverso
l’ondata di riforme in materia di disciplina dell’arbitrato tuttora in corso. In
questa materia, tuttavia, il ruolo di pioniere non è svolto dal legislatore na-
zionale bensì dalle associazioni di categoria ed in particolare da enti come la
CCI, la AAA, la LCIA e lo stesso ICSID. Sono questi enti ed in particolare
la CCI a creare il tessuto normativo su cui si delinea l’evoluzione della disci-
plina (prima di fonte privatistica poi di fonte statale ed interstatale) dell’ar-
bitrato e delle altre forme di risoluzione pacifica delle controversie (271).
I principi generali in materia di arbitrato sono, infatti, espressione di
una nuova lex mercatoria di natura processuale, che, al pari dell’antica, su-
pera in radice le norme codificate nei codici di procedura civile e commer-
ciale nazionali per secernere norme speciali adatte alla risoluzione delle con-
troversie tra operatori provenienti da tutto il mondo.
Un principio generale fondamentale in materia processuale è quello del-
l’autonomia della convenzione di arbitrato (272). Tale principio va rafforzan-
international arbitral tribunals, including ICC arbitral tribunals, that in case of doubt or am-
biguity, contractual provisions, terms or clauses should be interpreted against the drafting
party (contra proferentem) ... On the other hand, the meaning to be ascribed to expressions
contained in international transactions ab initio submitted to international commercial arbi-
tration should be consistent with the nature and expected role of the dispute-resolution met-
hod chosen by the parties and the concomitant impact of such choice not only on procedural
aspects but also on the law governing the merits. Finally it is also a generally accepted practi-
ce by international arbitral tribunals, predicated upon it is also a generally accepted practice
by international arbitral tribunals, predicated upon elementary notions of coherence and ra-
tionality, to assume that the same words or expressions shall have the same meaning throu-
ghout the documents containing them”.
(270) In diritto interno v. art. 1443 Code Civil Québec; Art. 308 (3) Codice civile russo;
in giurisprudenza arbitrale v. il lodo CCI n. 4972, in Recueil CCI, p. 380 con nota di DE-
RAINS; ARAMCO, in ILR, 1963, p. 117 s.; in dottrina v. FOUCHARD, L’arbitrage, p. 442.
(271) Cfr. supra p. 302 ss.
(272) Cfr. ad es. l’art. 16 (1) Uncitral Model Law on International Commercial Arbitra-
tion; nonché Art. 21 (2) Uncitral Arbitration Rules. In diritto interno v. ad es. art. 35 China
FECL; Art. 1053 c.p.c. olandese; art. 178 (2) LDIP svizzera. In dottrina v. in particolare BER-
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dosi sempre più, e sembra incontrare un limite nei casi più gravi di nullità
del contratto principale come ad esempio nell’ipotesi in cui il contratto fos-
se stato estorto con violenza (273). Se, poi il principio della validità della
clausola compromissoria deve cedere di fronte alle ipotesi più estreme di
nullità del contratto principale, non si richiede che la clausola stessa sia con-
tenuta nello stesso documento. In materia viene ormai ammessa la validità
della clausola per relationem quantunque si riscontri ancora una difformità
di interpretazione al livello delle giurisprudenze nazionali (274).
Sempre nello stesso contesto, si devono poi inserire i principi in base ai
quali lo Stato e gli enti governativi posseggono la capacità di compromette-
re, ma non possono invocare la propria legge nazionale per invalidare la
convenzione di arbitrato, come si è già osservato in materia di contratto
principale (275).
Altro principio generale è quello riassunto nel brocardo actori incumbit
probatio come si è avuto modo di rilevare a proposito del lodo CCI n. 8264,
precedentemente esaminato (276). Gli arbitri hanno hanno precisato il prin-
cipio con queste parole:
“S’il est exact en effet qu’il appartient au créancier insatisfait d’établir la dé-
GER, International Economic Arbitration, p. 120; DELAUME, Transnational Contracts, § 9.07;
SALVATORE, La nuova lex mercatoria, cit., p. 794 s.
(273) V. English Commercial Court, Harbour Assurance Co. Ltd. v. Kansas General Inter-
national Insurance Co. Ltd., 1 Lloyd’s L. Rep. [1992] 81; adde Paul Smith Ltd. v. H & S Inter-
national Holding Co. Inc., 2 Lloyd’s L. Rep. [1991], 127, spec. p. 130; Ad Hoc Award of Ja-
nuary 14, 1982, Elf Aquitaine Iran (France) v. National Iranian Oil Company, Yearbook, 1986,
p. 97, 102 in cui si afferma che: “an arbitration clause may not always be operative in cases
where it is clearly indicated by the facts and circumstances that there never existed a valid
contract between the parties”.
(274) V. tra le convenzioni internazionali l’art. 7 della legge Modello Uncitral; l’art II (2)
della Convenzione di New York che ammette che la convenzione d’arbitrato possa essere
contenuta in un ulteriore lettera o in un telegramma; v. le notazioni di SALVATORE, La nuova
lex mercatoria, cit., p. 798 s.
(275) V. in questa ipotesi, inter alia, l’art. II della Convenzione di Ginevra del 1961, e,
nel diritto interno, l’art. 177 della LDIP svizzera.
(276) Il principio è stato ribadito il 25 aprile 1997 dall’Organo d’Appello dell’OMC nel
caso Etats - Unis - Mesures affectant les importations de chemises, chemisiers et blouses de
laine, tissés en provenance de l’Inde” (WT/DS33/AB/R) ove numerosi riferimenti ai diritti
interni. V. al riguardo F. MARRELLA, L’OMC et le textile, cit., p. 659 s. V. art. 24 (1) Uncitral
Arbitration Rules, in materia di clausola compromissoria. In giurisprudenza arbitrale cfr. lo-
do CCI n. 6653, Recueil CCI, III, p. 512 s., con nota di ARNALDEZ; lodo CCI n. 1434, Clunet,
1976, p. 978; n. 3344, Clunet, 1982, p. 978; n. 3894, Clunet, 1982, p. 987; n. 7331, Clunet,
1995, p. 1001 s.; Lodo ICSID Asian Agricultural Products LTD. v. Republic of Sri Lanka del
21 giugno 1990, ILM, 1991, p. 603. Tra una dottrina sterminata v. RIPERT, cit., p. 646; FOU-
CHARD, L’arbitrage, cit., p. 442; CHENG, General Principles, p. 326 s.; FERRARI, cit., JZ, 1998,
p. 13.
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faillance de son débiteur, il est tout aussi clair qu’une fois établie l’obligation li-
tigieuse et alléguée son inéxecution, c’est au debiteur de prouver qu’il a effec-
tué les prestations promises. La preuve d’un fait negatif étant impossible à ap-
porter, c’est à [la dèmanderesse], en l’espèce de révéler quels perfectionne-
ments ont été communiqués. Sauf à prétendre ou à admettre ... qu’elle n’vait
rien à communiquer”.
6. Prospettive di sviluppo.
La mondializzazione giuridica è il portato di un processo d’integrazione
economica i cui principali motori sono la liberalizzazione degli scambi inter-
nazionali e dei movimenti dei capitali; l’accelerazione del progresso tecnolo-
gico e l’avvento della società dell’informazione. Questi tre elementi si raffor-
zano reciprocamente, per il fatto che il progresso tecnologico stimola gli
scambi internazionali e che il commercio mondiale consente a sua volta una
migliore diffusione dei progressi tecnologici.
Superato il dibattito circa l’esistenza della lex mercatoria si dischiudono
nuovi orizzonti per la dottrina evidenziando la problematica dei confini del
fenomeno studiato (277).
A tale scopo, è rivolta l’analisi dei limiti della nuova lex mercatoria cui
sono dedicati i capitoli successivi.
(277) Secondo CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 44-45, posto che: a) i principi
generali di diritto devono esistere ed essere uniformemente applicati nella maggior parte de-
gli Stati e, b) che gli stessi principi siano sentiti come obbligatori dagli Stati anche solo in ba-
se alla loro uniforme previsione ed applicazione all’interno dei rispettivi ordinamenti; ne se-
gue che gli stessi principi divengono norme di diritto interstatale consuetudinario. Poste que-
ste premesse ci sembra che, nel momento in cui si riconoscesse ai Principi Unidroit il valore
di principi generali di diritto nel senso ora precisato si avrebbe anche l’adattamento automa-
tico dell’ordinamento italiano al diritto consuetudinario di cui i Principi si fanno portatori
col risultato (ex art. 10, comma 1º, Cost.) che, in caso di contrarietà della norma della legge
italiana con un Principio Unidroit si verificherebbe una situazione di illegittimità costituzio-
nale con il risultato di investire la Corte Costituzionale di problematiche lexmercatoristiche.
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PARTE TERZA
DEI LIMITI ENDOGENI
“Iam vero illud stultissimum, existimare omnia iusta esse quae scita scint
in populorum institutis aut legibus. Etiamne si quae leges sint tyrannorum?”
CICERONE, De Legibus, I, p. 15
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CAPITOLO PRIMO
AUTONORMAZIONE ED AUTOLIMITAZIONE
NELLA SOCIETAS MERCATORUM
1. Rilievi sistematici.
Una volta esaminati i dati giurisprudenziali, legislativi e dottrinali della
lex mercatoria si giunge all’esame degli eventuali limiti all’applicazione della
stessa nei rapporti giuridici transnazionali.
In linea generale, infatti, ammesso che la lex mercatoria altro non è che
un particolare tipo di lex contractus se ne deve dedurre che, al pari di qual-
siasi altra lex contractus statale, essa debba essere applicata dagli arbitri nel
rispetto di alcuni limiti fondamentali.
La teoria generale del diritto internazionale privato indica che tali limiti
debbano essere ricercati tra le norme di applicazione necessaria e nell’ordi-
ne pubblico, concetti che nello studio dell’arbitrato, vengono ulteriormente
sviluppati e ricondotti a species della categoria generale dei c.d. control me-
chanisms (1), limiti che vengono fatti risalire a norme statali ed interstatali
dotate di particolare intensità e che, quindi, sono state identificate alla stre-
(1) Cfr. in particolare M. REISMAN, Systems of control in international adjudication and
arbitration: breakdown and repair, cit., pp. 1-174; ID., International commercial arbitration: ca-
ses, materials and notes on the resolution of international business disputes, Westbury, NY,
1997; nonché in particolare W. PARK, Control mechanisms in the development of a Modern
Lex mercatoria, in T. CARBONNEAU (ed.), Lex mercatoria and arbitration, cit., p. 109 s. il quale
nota, inter alia, che: “The healthy elaboration of transnational economic norms requires judi-
cial control mechanisms to insure that arbitral awards purporting to be based on lex mercato-
ria represent more than the arbitrator’s personal notions of justice”. Quest’ultimo autore
mette in evidenza il rilievo secondo il quale la scelta della lex mercatoria, sia essa effettuata
dalle parti o dagli arbitri, significa, in estrema sintesi, ricercare un diritto “neutrale” rispetto
a quello dell’ordinamento nazionale delle parti, ricerca che non significa in nessun modo un
“opting for the abandonment of legal rules” (p. 115).
gua di State controls over arbitral agreements, proceedings and awards (2).
A ben vedere, tuttavia, attraverso l’analisi delle componenti elementari
della lex mercatoria si evidenzia un’ulteriore categoria di limiti, i quali trova-
no la propria fonte nella medesima lex mercatoria. Li denomineremo limiti
di natura endogena.
Perciò, un’accurata analisi della lex mercatoria, porta a distinguere due
categorie di limiti: i limiti di natura endogena o intrinseca ed i limiti di natu-
ra esogena o estrinseca.
Nella prima categoria si fa riferimento, ai codici di autodisciplina cioè
ad un complesso di norme appartenenti allo stesso rango di quelle formanti
la lex mercatoria suscettibili di ricevere applicazione a medesimo titolo.
L’applicazione di tali norme deve essere distinta a seconda che la lex
mercatoria svolga una delle tre funzioni di base segnalate nella parte secon-
da del presente lavoro, ovvero di: 1) diritto applicabile tout court al contrat-
to internazionale; 2) strumento di interpretazione e di integrazione di un di-
ritto statale eletto quale lex contractus, nonché di 3) strumento di interpreta-
zione e di integrazione delle convenzioni internazionali.
Nel primo caso, l’applicabilità delle norme contenute in un codice di
condotta sarà, per l’arbitro, da valutare alla stregua delle disposizioni con-
cernenti le norme applicabili al merito esaminate ampiamente nella parte pri-
ma del presente lavoro. Così, in base all’art. 17 del Regolamento di arbitrato
CCI, l’arbitro internazionale dovrà risolvere la controversia conformemente
alle norme di diritto stabilite dalle parti ed, in assenza di tale scelta, confor-
memente “a quelle regole che ritenga appropriate” tenendo conto in ogni
caso degli usi del commercio.
E la circolazione del modello dell’art. 17 del Regolamento CCI nei rego-
lamenti arbitrali di tutto il mondo potrà consentire all’arbitro internazionale
– non solo nel contesto di un arbitrato CCI – di dare applicazione alle nor-
me contenute in un codice di business ethics, anche al di là del caso inconte-
stabile in cui le parti abbiano espressamente incorporato detto codice nel
rapporto fondamentale.
A questo tipo di problematiche, si collega quella dell’analisi di un ele-
mento contrattuale assai controverso: l’esistenza di una nozione transnazio-
nale di causa del contratto, riflesso di un ordine pubblico transnazionale. Le
recenti opere di compilazione dei principi dei contratti commerciali interna-
zionali, quali, in primis, i Principi Unidroit hanno volutamente escluso dal
(2) H. GRIGERA NAON, Choice of laws problems in international commercial arbitration,
cit., spec. p. 219 ss.
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proprio campo di applicazione la materia della causa contrattuale e della
sua liceità disponendo, all’art. 3.1., che:
“Questi Principi non si applicano all’invalidità dovuta a ... contrarietà alla
legge o al buon costume”.
A questa lacuna supplisce, dunque, la lex mercatoria svolgendo una fun-
zione integrativa delle stesse sue codificazioni recenti quali i Principi Uni-
droit, attraverso la formulazione dei codici di condotta transnazionale.
In che modo la lex mercatoria può regolare la questione dell’immoralità
o dell’illiceità del contratto?
Come apparirà più chiaro nel prosieguo, la lex mercatoria opera specifi-
camente nella sfera della moralità indicando, attraverso le norme dei codici
di condotta di origine privatistica (business ethics), il confine tra moralità ed
immoralità degli affari. In questo senso, le norme di business ethics operano
non positivamente ma negativamente: le norme di business ethics rilevano al
fine di stabilire non quello che i singoli operatori economici possono fare
bensì ciò che gli stessi operatori non possono fare. L’applicazione della lex
mercatoria o dei Principi Unidroit a titolo di lex contractus porta, dunque,
con sé i limiti endogeni che le stesse norme di diritto individuano, limiti le
cui fonti di cognizione devono essere ricercate dall’arbitro nei codici di con-
dotta.
Il secondo caso, prospettato nel preludio, risulta ancor più interessante
poiché, qualora l’arbitro internazionale sia tenuto ad applicare un ordina-
mento statale alla stregua della lex contractus, la lex mercatoria darà voce alle
clausole generali presenti nell’ordinamento competente.
In simili fattispecie, infatti, l’arbitro internazionale potrà dare alle clau-
sole generali dell’ordinamento statale richiamato un’interpretazione transna-
zionale.
Si vuole dire che, con riferimento, ad esempio, al diritto italiano suppo-
sto quale diritto applicabile, il sindacato di liceità della causa, dell’oggetto e
dei motivi secondo il “buon costume” di cui all’art. 1343 c.c., quello della
buona fede contrattuale di cui agli artt. 1337, 1358, 1366, 1375 e 1460, com-
ma 2º, c.c. ed anche quello di “correttezza professionale” di cui all’art. 2598
c.c., potranno essere valutati dall’arbitro con riferimento ai codici di busi-
ness ethics espressione del ceto mercantile cui gli operatori appartengono.
La lex mercatoria si manifesterà, dunque, in questa categoria di fattispecie,
in sede di interpretazione e di integrazione del diritto interno riempiendolo
dei contenuti propri alla stessa attraverso il richiamo offerto dalle clausole
generali della lex contractus.
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Nel terzo caso, e cioè quello in cui l’arbitro internazionale debba risol-
vere una controversia attraverso l’intepretazione di una convenzione inter-
nazionale, varranno delle analoghe considerazioni nella misura in cui la stes-
sa convenzione contenga delle clausole generali ovvero rinvii a norme del
diritto interno che, a propria volta, a tali clausole facciano riferimento.
Come si è visto nella prima parte del presente studio, lo sviluppo pro-
gressivo del principio di autonomia contrattuale in senso multidimensionale
comporta la coesistenza di limiti di diversa provenienza formale generatori
di altrettante interferenze sul contratto internazionale.
In tutti i casi il problema internazionalprivatistico della presenza della
lex mercatoria non aggiunge o toglie nulla al problema dell’impatto delle
norme di applicazione necessaria sul contratto transnazionale. I risultati
raggiunti dalla dottrina in materia di coordinamento delle norme di appli-
cazione necessaria in un contesto arbitrale si ripresentano tels quels nel
contratto internazionale che pretende di essere disciplinato dalla lex merca-
toria.
Vanno poi annoverati tra i meccanismi di controllo della lex mercatoria,
dal punto di vista dell’ordinamento statale, altri due limiti suscettibili di de-
terminarne le possibilità di sviluppo e l’efficacia di diritto positivo.
Il primo, concerne le stesse condizioni di base attraverso le quali la lex
mercatoria può manifestarsi. Trattasi innanzitutto della possibilità per gli ar-
bitri di svolgere la propria funzione in completa autonomia rispetto al giudi-
ce statale e di arrivare a pronunciare un lodo-sentenza senza farlo in nome
di uno Stato, né quello del locus arbitri né quello dell’exequatur.
Il secondo limite concerne l’inserimento del lodo nell’ordinamento in-
terno di ogni singolo Stato. Le mobili frontiere della nozione di arbitrabilità
e di ordine pubblico possono costituire infatti le barriere all’esecuzione
coatta del lodo all’interno dello Stato in quanto l’intervento del proprio
braccio secolare risulta condizionato dal rispetto delle proprie nozioni di
“compromettibilità” e di “ordine pubblico”.
Tale limite opera, tuttavia, solamente nell’ipotesi della necessità dell’ese-
cuzione coattiva del lodo e non deve fare perdere di vista il fatto secondo il
quale l’esecuzione coattiva non è che la fase patologica di una violazione di
norme e principi della lex mercatoria, comunque la si concepisca. L’esame
dei lodi arbitrali in materia, specialmente nel contesto dell’arbitrato della
CCI, consentono di misurare una divaricazione tra la fase dell’accertamento
e la fase dell’esecuzione coattiva. Detta divaricazione emerge non appena si
confrontino i lodi impugnati dinanzi al giudice statuale ed il numero di lodi
che pur facendo riferimento alla lex mercatoria siano stati eseguiti sponta-
neamente. Se è vera l’affermazione di Loussouarn e Bourel per i quali “les
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bonnes contrats n’ont pas d’histoire”, è altrettanto vero, nel contesto arbi-
trale, che “les bonnes sentences n’ont pas d’histoire”.
Sezione I
DALLA DEONTOLOGIA INTERNA ALLA BUSINESS ETHICS
SOMMARIO: 1. La morale ed i limiti intrinseci nella lex mercatoria. – 2. La business ethics nel
dibattito dottrinale italo-francese. – 3. Vecchie e nuove frontiere dell’etica degli affari
tra diritto interno e diritto transnazionale. – 3.1. In materia societaria. – 3.2. La neti-
quette. – 3.3. La deontologia del giudice della deontologia (la deontologia arbitrale). – 4.
Le linee di sviluppo dell’etica degli affari nell’esperienza della CCI. – 5. (Continua). L’e-
tica di marketing. – 6. (Continua). Il coordinamento tra autodisciplina transnazionale ed
ordinamento statale. – 7. (Continua). L’attività di prevenzione degli “illeciti commerciali
transnazionali”.
1. La morale ed i limiti intrinseci nella lex mercatoria.
Nel traffico giuridico del commercio internazionale, oltre ai contratti
aventi per oggetto l’organizzazione di un’attività economica transnazionale e
quindi diretti alla composizione degli interessi degli operatori in merito ad
una particolare operazione economica, esistono delle manifestazioni norma-
tive insite nella lex mercatoria che operano su di un piano più profondo e
meno percettibile in quanto si tratta di regole di organizzazione del mercato
transnazionale, tendenti a limitare la stessa autonomia contrattuale delle
parti. Tali regole costituiscono dei veri e propri limiti endogeni o interni,
giacché si sviluppano all’interno della lex mercatoria assieme alle altre regole
ad essa appartenenti (3). Pertanto, i limiti endogeni si devono collocare, al
pari di altre norme della lex mercatoria, a fianco delle norme di origine sta-
tuale od intergovernativa. Trattasi, in realtà, come apparirà più chiaro nel
prosieguo della trattazione, di norme finalizzate a preservare l’esistenza e le
forme specifiche dello scambio nei mercati transnazionali.
In particolare si deve fare riferimento ai codici di condotta ascrivibili al-
la c.d. business ethics elaborati dalle stesse ONG transnazionali da cui la lex
mercatoria trae la propria linfa vitale.
Una volta esplorati i fenomeni di deontologia mercantile transnazionale,
(3) V. amplius F. MARRELLA, Strumenti di lotta alla criminalità organizzata riconducibili
all’autonormazione e alla lex mercatoria, in L. PICCHIO FORLATI, L. DI BRINA (a cura di), An-
tiriciclaggio e prevenzione della criminalità economica, Padova, 2002, pp. 41-100.
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si accennerà alla prevenzione degli illeciti commerciali transazionali per
giungere, infine, ad esaminare le possibili applicazioni in sede arbitrale dei
limiti suddetti, al fine di evidenziarne i possibili profili di diritto positivo.
2. La business ethics nel dibattito dottrinale italo-francese.
Vastissimi sono i contributi che sono stati offerti al tema dell’etica degli
affari in questi ultimi anni in cui al movimento di liberalizzazione dell’eco-
nomia si cerca di affiancare una oculata deregulation del diritto pubblico
dell’economia.
Nel diritto del commercio internazionale la problematica della distinzio-
ne tra diritto e morale rappresenta uno degli enigmi più inestricabili, un
punctum pruriens che Fouchard, ricordando Jhering, ha definito le Cap
Horn de la science juridique (4).
Secondo Carbonnier, la “domanda di etica” è un segno della nostra
epoca:
“elle conduit par exemple à la construction de morales professionnelles, qui
exigent du professionnel quelque chose de plus que la stricte exécution de ses
engagement juridiques. Le droit n’ignore pas ces morales: parfois il les codifie,
et il pourra toujours en tenir compte dans l’appréciation de la responsabilité
professionnelle, disciplinaire ou civile” (5).
(4) P. FOUCHARD, Droit et morale dans les rélations économiques internationales, in Rev.
des sciences morales et politiques, 1997, p. 1. Secondo CARREAU, (Droit international, cit., p.
37) l’esistenza stessa del diritto internazionale quale fenomeno distinto dalla morale, si spiega
proprio attraverso: “la prise de conscience de la part des membres de la société internationa-
le qu’ils ont des intérêts communs et que ceux-ci doivent être organisés par des règles de
droit – en quelque sort les règles du jeu’ du système – afin d’éviter une situation d’anarchie
préjudiciable à tous”.
(5) J. CARBONNIER, Droit civil, 25a éd., t. 1, Paris, p. 46. Nell’ambito dei complessi rap-
porti tra il diritto sostanziale e la morale generale, viene comunemente offerta, in dottrina, u-
na distinzione operante su di un triplice piano: quello delle fonti, dell’oggetto e delle sanzioni
dei due sistemi normativi. Sul piano delle fonti, la regola morale e quella giuridica sono colle-
gate a fonti distinte. La norma giuridica, in particolare, si ricollega sempre alla volontà di una
certa autorità. Sul piano dell’oggetto della norma morale, quest’ultima, a differenza della nor-
ma giuridica, non riguarda solamente i doveri di un soggetto nei confronti degli altri soggetti
dell’ordinamento, bensì coinvolge i doveri che un soggetto ha verso sè stesso o verso la divi-
nità. Alla diversità dell’oggetto si aggiunge la diversità della funzione. Se la morale è più esi-
gente perché si pone come fine il perfezionamento dell’uomo, il diritto è concepito per l’id
quod plerumque fit, la generalità dei consociati, e si pone come scopo l’ordine sociale e la pa-
ce in terra. Da tale considerazione segue la distinzione operante sul piano delle sanzioni:
mentre le violazioni della morale incidono essenzialmente sulla coscienza dell’individuo,
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A tale proposito i sociologi e gli specialisti del diritto comparato hanno
posto da tempo in evidenza la nozione di internormatività in base alla quale,
pur ammettendo che l’esigenza di organizzare i rapporti tra i consociati sul-
la base di norme statali è propria della società occidentale contemporanea,
non si deve escludere che una medesima situazione possa rilevare simulta-
neamente per norme provenienti dai tre sistemi regolatori della società civile
quali sono quelli della morale, della religione e del diritto (6).
quelle del diritto sono imposte, in generale, per mezzo della forza pubblica. In questo caso, il
creditore non ricorre alla “contrainte privée que le créancier exercerait seul à seul” e che po-
trebbe sfociare nella forza bruta, bensì si tratta (J. CARBONNIER, Droit civil, cit., t. IV, n. 365)
della possibilità per il creditore di ottenere dallo Stato che questo metta a disposizione del
creditore “un peu de cette force dont il a le monopole”. Cfr. F. TERRÉ, Introduction générale
au droit, 4a éd., Paris, 1998, p. 13. Tuttavia, osserva giustamente l’Autore – ed il rilievo in
realtà cela tutto il dibattito lexmercatoristico – tra le due categorie si collocano tutta una serie
di sanzioni che vanno dalla riprovazione all’esclusione da un gruppo sociale. V. anche CAR-
BONNIER, Droit civil, cit., § 45 s. ed ID., Sociologie du droit, Paris, 1994, p. 318 s.; ID., Varia-
tions sur la loi pédagogique, in Società, norme e valori, Scritti in onore di Renato Treves, 1984
e cfr. M. VILLEY, Morale et droit, in Seize essays de philosophie du droit, 1969, p. 197 s.; cfr.
CHOUCRI CARDAHI, Droit et morale, vol. III, Paris, 1961; G. RIPERT, P. BOULANGER, Traité
de droit civil d’après le traitè de Planiol, t. 1, Paris, 1956, n. 1; H. BATIFFOL, La philosophie du
droit, 5a éd., 1975, p. 122 s., affermano che se la sanzione proveniente dall’autorità pubblica
appare normale non si tratta, tuttavia, di un carattere essenziale; cfr. MAZEAUD, Lec¸ons de
droit civil, t. 1, vol. I, Introduction à l’étude du droit, par F. Chabas, 11a éd., Paris, 1996, n. 6
s.; G. CORNU, Droit civil, t. 1, Introduction, les personnes, les biens, Paris, 8a éd., Paris, 1997,
n. 18 s.; C. LARROUMET, Droit civil, t. 1, Paris, 1984; B. STARCK, Droit civil. Introduction gé-
nérale au droit, 3a éd., par H. ROLAND et L. BOYER, Paris, 1991, n. 43 che sottolinea come il
diritto il più delle volte si limiti ad assortire di sanzione statuale una preesistente regola della
vita sociale. Sull’origine della nozione del buon costume (bonne moeurs) v. in particolare
SENN, in Etudes Gény, 1934, I, p. 53. Favorevole ad una separazione rigorosa W. HART, Law,
Liberty and Morality, Oxford, 1963, in posizione intermedia si colloca RIPERT in Les forces
creatrices du droit, Paris, 1955, poi in La règle morale dans les obligations civiles, 3a ed., Paris,
1935, v. anche le penetranti analisi di CH. PERELMAN, Ethique et droit, Bruxelles, 1990, p.
358 s. nonché B. BEIGNIER, L’honneur et le droit, Paris, 1995 passim, sulla scia di P. LEFEB-
VRE, Le droit et l’honneur, thèse dacty. Poitiers, 1947. Sull’impossibilità di un “diritto immo-
rale” v. da ultimo J. HABERMAS, Droit et morale, Tanner Lectures – 1996, Paris, 1997, ove ul-
teriori riferimenti. Si tratta di un tema classico che ha soprattutto ispirato alcuni tra i maggio-
ri autori anglosassoni (basti pensare ai celebri saggi di FULLER, The Morality of law, Oxford,
1969; BENTHAM, Introduction to the principles of moral and legislation, pubblicato nel 1780
cui, peraltro, si deve il conio del termine International Law.
(6) B. OPPETIT, Ethique et vie des affaires, in Etudes Colomer, Paris, 1994, p. 326 s. non-
ché J. CARBONNIER, Essais sur les lois, Paris, 1995, p. 287 s. In questo senso lo stesso Portalis
nel celebre Discours préliminaire al Code Napoléon dichiarò, a proposito delle leggi, che “el-
les sont souvent l’unique morale du peuple”. Per i comparatisti v. per tutti R. DAVID, C.
JAUFFRET SPINOSI, Les grands systèmes de droit contemporains, 11a ed., Paris, 2002, p. 1 s.,
nonché R. SACCO, A. GAMBARO, Sistemi giuridici comparati, cit., pp. 1-50 ove ulteriori riferi-
menti. Parallelamente a quanto rilevato dalla dottrina del diritto interno, sul piano del diritto
internazionale, è opinione dominante che non si debba confondere il diritto internazionale
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La globalizzazione dell’economia cela, in realtà, un’evoluzione più pro-
fonda: quella della espansione delle tradizionali fonti del diritto verso la glo-
balizzazione delle stesse. Quale rapporto tende, dunque, a costituirsi tra le
norme della business ethics e quelle del diritto dei contratti internazionali?
Alcune indicazioni essenziali sono fornite dal rapporto tra deontologia
professionale e diritto statale. Il diritto interno conosce, infatti, ciò che oggi si
chiama elegantemente business ethics attraverso il termine moderno di “deon-
tologia mercantile” oppure, secondo i suoi critici di “corporatismo” (7), di-
menticando volentieri che lo stesso termine, nella sua accezione negativa, ri-
sulta altrettanto appropriato alla categoria delle professioni “protette” (8).
Il nesso tra business ethics e diritto statale viene colto esattamente da Al-
pa il quale ha osservato che:
“l’etica delle antiche professioni si estende alle nuove sotto forma di codici
di etica autogestiti dagli organismi rappresentativi delle categorie professionali
ed i contrasti interni, così come quelli che occorrono tra operatori del medesi-
mo settore o tra operatori e clienti, sono tendenzialmente risolti in modo auto-
diretto anziché etero-diretto, di volta in volta da collegi di probiviri, di commis-
sioni o di collegi di arbitri, arbitratori e periti. Siamo in presenza di categorie
nomopoietiche perché esse si danno regole per la esecuzione tecnica del servi-
zio, regole di correttezza per i rapporti inter-professionali o per i rapporti con i
fornitori dei servizi; regole per la risoluzione delle controversie emergenti dai
primi e dai secondi. Queste regole emergono dalla disciplina di categoria, otte-
nuta in via legislativa dalle professioni che si possono svolgere solo mediante
con la morale e nemmeno con la comitas gentium (courtoisie internationale). Non è mancato,
peraltro, chi ha tentato di omologare il diritto internazionale alla morale. Il Dictionnaire de la
terminologie du droit international, diretto da J. Basdevant, distingue, peraltro, la comitas
gentium dalla morale, definendola alla stregua di una: “Manière d’agir dans les rapports in-
ternationaux déterminée non par une obligation juridique mais par des considerations de
convenance, d’égards mutuels, de réciprocité conformes aux exigences d’une bienséance ré-
ciproquement pratiquée”.
(7) Non si può entrare nel contesto del presente scritto nel dibattito filosofico sulle di-
stinzioni tra deontologia, etica e morale generale e sulle raffinatezze semantiche tra ethos,
mores e deons. Basti il rilevo generale di CARBONNIER per il quale “L’éthique c’est la morale.
avec peut-être quelque chose de plus sublime, de moins terre-à-terre” (Droit civil,cit., t. 1, n.
16).
Si nota, tuttavia, in questa sede che l’accezione di “etica degli affari” sembra assumere
un senso specifico, una sorta di “risposta disciplinare” a sempre più elevato tenore normativo
e relativo ad una società senza Stato. In questa direzione portano le riflessioni di F. GALGA-
NO, Lex mercatoria, cit., p. 220 e M. DELMAS MARTY, Le flou du droit, Paris, 1990, p. 200.
(8) Cfr. F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., III, 1, p. 3 ss.
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iscrizione ad un albo ... ovvero in via autonoma, endoassociativa, mediante co-
dici deontologici” (9).
D’altro canto, nell’ambito delle professioni “protette” sono state formu-
late, da tempo, regole deontologiche, vagliate dalla dottrina (10) e dalla giuri-
sprudenza (11), che hanno rilanciato la vexata quaestio dei limiti dell’inter-
vento dello Stato nella disciplina del mercato.
(9) G. ALPA, Istituzioni di diritto privato, 2a ed., Torino, 1997, p. 579.
(10) V. infra, p. 771 ss. Sul tema cfr. in particolare ROMANO, voce Autonomia, in Fram-
menti di un dizionario giuridico, Milano, 1946, p. 15; nonché, MAZZAROLLI, PERICU, ROMA-
NO, ROVERSI MONACO, SCOCA, Diritto amministrativo, Bologna, 1993, t. 1, p. 53 s. La giuri-
sprudenza e l’evoluzione legislativa meno recente si trova raccolta da Lega, Le libere profes-
sioni intellettuali nelle leggi e nella giurisprudenza, Milano, 1974; ID., Appunti sulla formazio-
ne e sul contenuto delle norme di deontologia professionale, in Giur. it., 1965, III, p. 183 s.; v.
in particolare A. SANDULLI, Regole di deontologia professionale e sindacato della Corte di Cas-
sazione, in Giust. civ., 1961, I, p. 616 s., PISCIONE, Ordini e collegi professionali, Milano,
1959, p. 97 s.; ZANOBINI, Autonomia pubblica e privata, in Studi Carnelutti, Padova, 1950;
M.S. GIANNINI alla voce Autonomia pubblica, in Enc. dir., IV, 1959, p. 356 s. e gli interessan-
ti spunti offerti da BASSI, La norma interna, Milano, 1963 nonché G. BALOSSINI, La rilevanza
giuridica delle regole sociali, Milano, 1965, p. 1 s. Da ultimo v. G. ZAGREBELSKY, Il diritto mi-
te, Torino, 1993, passim. Per la Francia v. recentemente J.L. BERGEL (sous la dir.) Droit et
déontologies professionnelles, Aix-en-Provence, 1997.
(11) Il Consiglio di Stato con sentenza del 17 febbraio 1997, n. 122, (Cons. Stato, sez.
IV, 17 febbraio 1997, n. 122, in Diritto processuale amministrativo, 1998, pp. 193-215, con
nota di LOMBARDI) pronunciata nella controversia tra Tumbiolo e altro c. Consiglio Nazionale
del Notariato e altro, ha stabilito che le regole deontologiche poste dagli Ordini professionali
producono effetti nell’ordinamento generale mediante il richiamo da parte di quest’ultimo e
che le stesse norme risultano soggette al controllo giurisdizionale solo in quanto vìolino pre-
cetti costituzionali o inderogabili oppure principi generali dell’ordinamento. La pronuncia
traeva origine dall’impugnazione di una sentenza del TAR Lazio (TAR Lazio, sez. III, 29
marzo 1995, n. 637, in Notariato, n. 4, 1995, p. 381 s., con nota di CELESTE, ove ulteriori rife-
rimenti giurisprudenziali) con cui, il giudice di primo grado aveva dichiarato inammissibili i
ricorsi proposti per difetto di giurisdizione riconducendo la controversia nell’ambito del si-
stema disciplinare e, quindi, rimettendo la questione al giudice ordinario. Contro tale deci-
sione, le parti proponevano appello al Consiglio di Stato che, accogliendo il ricorso, si è pro-
nunciato sui rapporti tra l’ordinamento generale e quello disciplinare. Il giudice d’appello os-
serva, innanzitutto che, in tema di regole deontologiche poste dagli ordini professionali la
Corte di Cassazione ha costantemente sostenuto (Cass. 12 dicembre 1995, n. 12723; 23 luglio
1993, n. 8239; 9 luglio 1991, n. 7543; 17 gennaio 1991, n. 401) che le stesse norme costitui-
scono norme extra-giuridiche o norme interne alla categoria e non invece dell’ordinamento
generale. Un tale orientamento si fonda sull’assunto secondo il quale “le fonti extragiuridiche
non si trasformano, di regola, in fonti dell’ordinamento generale. In ciò si percepisce il grado
di autonomia che l’ordinamento generale attribuisce alla classe professionale, non soltanto ri-
mettendone agli organi esponenziali l’individuazione e l’applicazione delle regole deontologi-
che, ma anche astenendosi dal recepire queste ultime in proprie fonti”. Al Consiglio di Stato
appare utile ribadire che, nonostante le recenti acquisizioni giurisprudenziali in materia di al-
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Se la regolamentazione operata dal ceto professionale è ammessa nell’or-
dinamento statale, un ordinamento ad alta densità normativa, non può de-
stare stupore se esistano nel diritto transnazionale forme di autoregolamen-
tazione più o meno sviluppate in quanto si tratta di un luogo a bassa densità
normativa ove la disciplina viene offerta dagli stessi operatori che ne risul-
tano destinatari. E sul piano del diritto statale, va osservato che, oggi, risul-
tano sempre più frequenti i rinvii alla deontologia professionale operati dal
legislatore a causa dell’acquisita consapevolezza della maggiore idoneità di
quest’ultima rispetto alla definizione di dettaglio di nozioni quali, ad esem-
pio, quella di riservatezza e conflitto di interessi degli intermediari finanzia-
ri (12).
largamento delle frontiere della legittimazione a ricorrere e dell’eccesso di potere anche ai
soggetti “esterni” agli ordinamenti particolari, non sembra potersi ancora utilmente invocare
la nozione di “norme interne”. Invece, risulta opportuno richiamare la nozione, per certi ver-
si analoga, di ‘norme indirette’: “per sottolineare il particolare procedimento in base al quale
fatti normativi degli ordinamenti particolari producono effetti, di invalidazione di atti giuridici
o di qualificazione del comportamento di soggetti, nell’ordinamento generale, mediante richia-
mo da parte di quest’ultimo” (corsivo aggiunto). Ecco perché, una volta fondata la propria
competenza il Consiglio di Stato afferma che: “lo specifico della deontologia professionale, in-
vero, è il fatto di attenere ai criteri di correttezza, riservatezza, informativa, decoro, nel cui am-
bito deve svolgersi, secondo l’autonoma valutazione degli organi esponenziali della classe, l’eser-
cizio della professione” (corsivo aggiunto). Inoltre, distinguendo implicitamente i codici deon-
tologici in base all’oggetto (su cui v. infra p. 784) si aggiunge che “perché le regole della deon-
tologia professionale abbiano esistenza reale ed effettività non è sufficiente, peraltro, un mero
catalogo di criteri deontologici astratti, da affermare in teoria e negare nella prassi, ma è ne-
cessario stabilire a quali doveri di comportamento quei criteri, se applicati alla concreta realtà
dell’esercizio professionale diano luogo. Ciò è coerente, del resto, alla più generale vicenda esi-
stenziale contemporanea, secondo cui l’occupazione da parte della tecnica di spazi propri del-
l’etica ha determinato la supremazia delle morali professionali sulla morale comune, se non la
riduzione della seconda alle prime. La fissazione di regole di dettaglio, dunque, non ne tra-
sforma la natura da deontologica a regolamentare, ma ne garantisce soltanto l’effettività”
(corsivo aggiunto).
(12) Due articoli, l’art. 58 e l’art. 95 trattano in modo particolare dell’autodisciplina de-
gli operatori del mercato finanziario. All’art. 58, dedicato al “codice interno di comporta-
mento” si dispone che: “1 Gli intermediari autorizzati, le società di gestione del risparmio e
le SICAV adottano e rispettano un codice interno di autodisciplina, anche rinviando a quelli
adottati dalle associazioni di categoria in riferimento ai servizi esercitati. Detto codice, in li-
nea con quanto previsto dal Testo Unico definisce le regole di comportamento dei compo-
nenti gli organi amministrativi e di controllo, dei dipendenti, dei promotori finanziari e dei
collaboratori con riferimento almeno: all’obbligo di riservatezza sulle informazioni di caratte-
re confidenziale acquisite dagli investitori o di cui comunque dispongano in ragione della
propria funzione; alle procedure stabilite per compiere per conto proprio operazioni aventi a
oggetto strumenti finanziari; alle procedure concernenti i rapporti con gli investitori che in-
tendano avvalersi di procuratori o incaricati ai fini della stipulazione dei contratti i dell’effet-
tuazione delle operazioni, se questi sono sono amministratori, sindaci, dipendenti, collabora-
tori e promotori finanziari degli intermediari stessi; al divieto di ricevere utilità da terzi che
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Trattasi di corporatismo, di regulation mix, o di individuazione di obbli-
gazioni morali?
Prima di trarre dei giudizi affrettati sul fenomeno della business ethics
transnazionale occorre chiedersi come mai la deontologia professionale sia
tollerata dalla giurisprudenza e dalla dottrina mentre il legislatore ne valo-
rizza sempre di più il ruolo normativo.
Secondo Ripert, si è di fronte ad un declin du droit ogni qualvolta lo Sta-
to entri nella sfera della disciplina professionale, disciplina in cui, fermo re-
stando il rispetto di pochi principi fissati nel codice civile, lo Stato non do-
vrebbe avventurarsi.
La distinzione tra diritto e morale ed il primato del diritto sulla morale
sarebbe, dunque, sufficiente per organizzare la società su basi razionali ed
egalitarie.
In proposito, l’eminente privatista così rilevava:
“on s’aperc¸oit lisant les textes, qu’on a mélangé les obligations juridiques et
les devoirs moraux. Le législateur impose par voie d’autorité la conduite d’un
médecin, d’un dentiste, de l’architecte, du comptable envers ces confrères et
ses clients... Ces codes de déontologie ont un style d’évangile. L’Etat se fait pro-
fesseur de morale. Il sait très bien que le devoir moral ne peut être imposé
quand il est impossible d’en préciser l’étendue ou d’en constater la violation. A-
t-il d’ailleurs qualité pour l’imposer? Je sais bien que de pareils règlements
sont, en fait, établis par les conseils des ordres auxquels ils s’appliquent. Mieux
valait leur laisser le pouvoir et la responsabilité. Il me parait profondément ridi-
cule de dire dans un texte qui a force de loi, qu’un médecin ou un dentiste doit
être doux envers les patients et il n’est pas sans inconvénient d’énumérer dans
le même texte les obligations juridiques et les devoirs moraux, car l’intéressé
n’attribuera aux unes comme aux autres qu’un caractère facultatif” (13).
possano indurre a tenere comportamenti in contrasto con gli interessi degli investitori o del
soggetto per conto del quale operano. 2. Gli intermediari autorizzati, le società di gestione
del risparmio e le SICAV rispettano i codici di autodisciplina adottati dalle associazioni di
categoria alle quali aderiscono. 3. Gli intermediari autorizzati, le società di gestione del ri-
sparmio e le SICAV si astengono dal porre in essere e controllano che i propri dipendenti,
collaboratori e promotori finanziari non pongano in essere comportamenti pericolosi, ritenu-
ti pericolosi o indicativi di situazioni di pericolo per il pubblico risparmio e per il mercato”.
L’art. 95, comma 1º, a propria volta, sottolinea ulteriormente l’articolazione esistente tra di-
sposizioni legislative e regolamentari statuali, da un lato e, dall’altro i codici di autodisciplina
sia di categoria, sia individuali: “I promotori devono comportarsi con diligenza, correttezza e
trasparenza. Essi devono osservare le disposizioni legislative, regolamentari e i codici di auto-
disciplina relativi alla loro attività e a quella della categoria del soggetto abilitato per conto
del quale operano. Devono inoltre rispettare le procedure e i codici interni di comportamen-
to del soggetto abilitato che ha loro conferito l’incarico”.
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Altri studi francesi, risalenti agli anni ’30, tentarono di stabilire il ruolo
dei regolamenti professionali (règlements professionnelles) nel quadro del di-
ritto commerciale interno (14).
Detti studi rilevavano che le regole professionali, pur appartenendo ad
una categoria di rango inferiore, possedevano molti dei caratteri propri alla
norma giuridica statuale. Si evidenziava altresì, un ulteriore importante ele-
mento: l’applicazione continua e durevole di una norma di origine profes-
sionale poteva sfociare in un uso. Tuttavia si creava un vero e proprio circu-
lum inestricabilis: l’aderenza alla prassi comportava l’esigenza di una rapida
modificabilità delle regole professionali; a tali regole si richiedeva un note-
vole grado di dettaglio ed il tutto determinava un bisogno continuo di modi-
ficare le regole de quibus impedendo così la formazione dell’uso.
Se, dunque, la trasmutazione del regolamento professionale in uso appa-
riva contradditoria, non si poteva dedurre sic et simpliciter l’irrilevanza delle
regole menzionati. Queste risultavano, rispetto alla norma statuale, privi di
un elemento caratteristico di quest’ultima: quello della territorialità. Si con-
cludeva, dunque, che:
“le règlement professionnel a un autre avantage, c’est que sa force n’est pas
(13) G. RIPERT, Le declin du droit, Paris, 1949, n. 27 s.
(14) LEBÉE, Trusts et cartels internationaux, Paris, 1929; LEGAL, BRÉTHE DE LA GRES-
SAYE, Le pouvoir disciplinaire des institutions privées, Paris, 1938, di gran lunga lo studio più
completo in materia. Un primo tentativo di definizione della business ethics fu effettuato da
A. PERRAUD-CHARMANTIER, Le secret professionnel, ses limites-ses abus, Paris, 1926. Utile per
la comprensione del fenomeno nella Common Law lo studio di Sir EDWARD MALET, Unwrit-
ten laws and ideals of active careers: essays, London, 1899. Il diritto commerciale francese in-
terno prerivoluzionario conosceva anche il fenomeno autoregolatorio attraverso i “regola-
menti corporativi” (“règlements corporatifs”) su cui v. PIROU, Le corporatisme, Paris, 1935;
BONARD, Syndicalisme, corporatisme et Etat corporatif, Paris, 1937; L. BAUDIN, Le corporati-
sme, Paris, 1942 ; BOUVIER-AJAM, La doctrine corporative, Paris, 1943; VARII AUCTORES, Les
étapes de la législation corporative en France, Paris, 1943; COTTA, Le corporatisme, Paris,
1984. V. anche A. KOPP, Le rôle des groupements professionnels dans l’organisation de la pro-
fession, Paris, 1937, nella cui prefazione a firma di M. Picquenard, Directeur général hono-
raire du Ministère du Travail, si legge: “Les corporations ont été supprimées en France par la
Révolution; dans les autres pays où il en existaient elles ont, au cours du XIX siècle, soit di-
sparu soit perdu considérablement de leur importance, sous l’influence tant du libéralisme é-
conomique que des transformations profondes qui se sont produites dans les structures de
l’industrie et du commerce. A la vérité les organisations professionnelles d’aujourd’hui ne
ressemblent guère aux corporations d’autrefois”. Detti regolamenti vennero dunque soppres-
si con l’avvento della Rivoluzione in quanto contrari alla libertà di commercio e a tale fine
furono introdotti due articoli del codice penale (artt. 419 e 420 c.p. successivamente modifi-
cati dalla l. 3 dicembre 1926 che vennero definitivamente abrogati a partire dal 1º marzo
1994. V. al riguardo RIPERT, ROBLOT, Traitè de droit commercial, 18a éd., a cura di L. VOGEL,
t. 1, 2001, p. 11.
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limitée comme celle des lois par l’application territoriale. Il peut être internatio-
nal. Il s’est créé des cartels internationaux pour régler la production et le prix de
certains marchandises. Mais cette force internationale inquiète les pouvoirs pu-
blics et dans certains pays étrangers a motivé une intervention législative” (15).
Siamo dunque già giunti alle intuizioni che portano dalla deontologia
professionale alla business ethics quale componente della lex mercatoria.
Tuttavia, prima di svolgere le considerazioni che sono conseguenti alla ap-
partenenza della prima alla seconda, giova ripercorrere, sia pure brevemen-
te, il dibattito che, al di qua ed al di là delle Alpi, ha impegnato alcuni im-
portanti studiosi che hanno denunciato una reviviscenza del corporatismo
attraverso la lex mercatoria.
In realtà l’equivalenza, posta in termini sempre più frequenti, tra corpo-
rativismo e lex mercatoria, può essere fuorviante in quanto sarebbe riduttivo
criticare sempre e comunque ogni manifestazione giuridica che non trova la
propria fonte nello Stato. La dottrina maggioritaria contemporanea, nono-
stante la indiscutibile derivazione storica del diritto commerciale dal corpo-
rativismo medievale, tende a confinare in quest’ultimo l’intero diritto di fon-
te astatuale dimenticando volentieri la peculiarità del diritto canonico e del
diritto sportivo.
Per altri versi, la stessa accezione di “corporativismo” o corporatisme ap-
pare lungi dall’essere chiara e rischia di divenire perfino contradditoria. Il
termine “corporatisme” viene definito nel dizionario giuridico dell’Associa-
tion “Henry Capitant” con due nozioni di natura opposta. Si tratta infatti di:
“1) una dottrina preconizzante l’organizzazione sistematica delle differenti
professioni in corporazioni oppure il sistema dello Stato corporativo;
Un regime sociale nel quale le organizzazioni professionali sono obbligato-
rie, composte di rappresentanti dei datori di lavoro e dei lavoratori, controllati
dai poteri pubblici ed investiti d’autorità per delegazione dello Stato (termine
formato per analogia con le antiche corporazioni)” (16).
Esaminando la prima accezione, il termine “Stato corporativo” viene de-
finito alla stregua di un sistema politico ove le corporazioni giocano un ruo-
lo ufficiale nella composizione o nella designazione degli organi dell’autorità
pubblica. Ciò, ad esempio si verificò, in Italia nel periodo del regime fascista
(15) RIPERT e ROBLOT, op. cit., p. 120.
(16) ASSOCIATION HENRY CAPITANT, Vocabulaire juridique, sous la dir. de G. CORNU,
voce Corporatisme, 8a éd., Paris, 1998, traduzione nostra.
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con l’istituzione della Camera dei fasci e delle corporazioni e nel Portogallo
salazariano attraverso la Camera corporativa.
La Camera dei fasci e delle corporazioni venne concepita quale struttura
dello Stato fascista la quale riuniva le associazioni dei datori di lavoro e dei
lavoratori di ogni specie di attività produttiva nazionale (17). Qualora si ac-
cogliesse una tale definizione, la critica corporatistica alla business ethics ap-
parirebbe contradditoria. In base alla definizione or ora accolta, si dovreb-
be, infatti, dedurre che il corporatismo è il frutto di una politica dirigi-
(17) Le associazioni di datori di lavoro e quelle dei lavoratori, così si esprimeva l’art. 3
della l. 3 aprile 1926, n. 563, possono essere riunite mediante “organi centrali di collegamen-
to” con una superiore gerarchia comune. Detti organi di collegamento erano denominate tri-
stemente “corporazioni” e riunivano le organizzazioni sindacali nazionali dei vari fattori pro-
duttivi, datori di lavoro, lavoratori intellettuali e manuali per un determinato ramo della pro-
duzione o per una o più determinate categorie di imprese ed avevano il potere di emanare
norme generali sulle condizioni di lavoro valevoli erga omnes. Le corporazioni venivano co-
stituite per decreto del ministero delle Corporazioni e costituivano organi della Pubblica
Amministrazione. Detti organi, dettavano norme in materia giuslavoristica avevano la facoltà
di conciliare le controversie insorgenti tra i membri, nonché di promuovere e incoraggiare
tutte le iniziative tese a coordinare ed organizzare la produzione, istituire uffici di colloca-
mento ovunque se ne manifestasse il bisogno, nonché di regolare il tirocinio ed il garzonato,
vigilando sull’osservanza delle norme dalle stesse emanate. Secondo A. PIZZORUSSO, Fonti
del diritto, in Comm. del codice civile a cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA, Bologna-Roma,
1977, p. 149 s., la diffusa aspirazione alla realizzazione di una disciplina legislativa in materia
di rapporti di lavoro che nell’età della monarchia liberale aveva portato alla liberalizzazione
dell’attività sindacale, fu convertita in uno strumento di imposizione autoritaria a disposizio-
ne del governo trasformando il contratto collettivo da una manifestazione di autonomia nor-
mativa – come era stato concepito in origine – in uno strumento di repressione anti-operaia.
Il ruolo delle corporazioni venne precisato nella Carta del lavoro del 21 aprile 1927 che affer-
mava in modo lapidario che “le corporazioni costituiscono l’organizzazione unitaria delle for-
ze della produzione e ne rappresentano integralmente gli interessi” (A. PIZZORUSSO, op. cit.,
p. 149 s. e la bibliografia ivi citata, in particolare alla p. 150, nota 3). Le funzioni delle corpo-
razioni vennero raggruppate in funzioni normative, conciliative e consultive. Oltre alle fun-
zioni conciliative di cui si è accennato sopra, le funzioni normative consistevano nelle c.d.
“ordinanze corporative” che potevano avere per oggetto la disciplina collettiva dei rapporti
di lavoro ovvero le norme “per il regolamento collettivo dei rapporti economici e per la disci-
plina unitaria della produzione”. Tramite questa specifica competenza le corporazioni avreb-
bero dovuto realizzare la politica di programmazione economica stabilita dal governo. La
funzione di dettare norme generali sulle condizioni del lavoro nelle imprese dotate di effica-
cia “erga omnes” era riservata agli “organi centrali di collegamento”, ma l’emanazione risul-
tava condizionata al consenso delle associazioni collegiali. A differenza delle funzioni norma-
tive, le funzioni consultive vennero esercitate raramente come in materia di disciplina dello
spettacolo e di fissazione delle tariffe degli ordini professionali. Cfr. T. ASCARELLI, Appunti
di diritto commerciale, 3a ed., Roma, 1936, p. 27, il quale osservava che: “un contratto disci-
plinato unitariamente nel codice può ricevere in via corporativa una disciplina parzialmente
diversa a seconda della categoria alla quale appartengano i suoi soggetti.”
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sta: l’autonormazione spontanea oggetto del presente studio sarebbe dun-
que un fenomeno anticorporativo.
Se, dunque, l’equiparazione logica della business ethics al corporati-
vismo di Stato non appare possibile, non rimane che fare riferimento alla
nozione storica dello stesso e perciò ricollegarsi alle radici del diritto com-
merciale (18). Ci si deve riferire, perciò, a quel fenomeno, di natura opposta
rispetto al corporativismo statuale, che riguarda quei sodalizi in cui i mer-
canti medievali si radunarono per ciascuna arte o mestiere nel basso me-
dioevo. La corporazione, la cui funzione si esplicava soprattutto nel presie-
dere alle fiere ed ai mercati, nel soccorrere i colpiti da infortuni, nel proteg-
gere i propri membri soprattutto quando si trovavano all’estero, era ammi-
nistrata da uno o più consoli assistiti da un Consiglio di anziani (19). Infatti,
il corporatismo medievale aveva come scopo l’organizzazione dell’attività e-
conomica in un periodo in cui la legislazione statutaria “s’adressait plus à
des groupes qu’à des individus et qui se trouvaient ainsi détenteurs de lois
particuliers’, de privilèges ... au Moyen Age, l’enfer c’est être seul” (20).
Il tramonto di tale idea di corporativismo, tuttavia, non è mai stato ac-
certato giacché le professioni “protette” oggi presenti nell’ordinamento i-
taliano o francese confermano le intuizioni di Lambert espresse ai primi
del ’900, nella prefazione allo studio di Ishizaky, ove si era rilevato che la
società moderna: “ne professe plus pour les associations la même aversion
que les hommes de 1791. Le corporatisme ou le neo-corporatisme est de
(18) Per un’accurata analisi si rinvia a F. GALGANO, La Lex mercatoria, cit., passim; L.
GOLDSCHMIDT, Storia universale del diritto commerciale, op. cit.; J. HILAIRE, Le droit les affai-
res, l’histoire, cit. e R. SKRAMKIEWICKZ, Histoire du droit des affaires, op. cit.
(19) R. SKRAMKIEWICKZ, Histoire du droit des affaires, Paris, 1989, p. 45 s. Prima del me-
dioevo, la storia aveva già fornito altri e diversi esempi di corporatismo. Oltre al corporativi-
smo religioso cui si ascrivono i sodalizi egizi ed indiani, furono i romani a concepire le corpo-
razioni dotandole, però, di un significato pubblicistico. Si trattava dei corpora o collegia e fin
dall’età regia esistevano le corporazioni delle arti (collegia opificum) comprendenti le persone
esercitanti lo stesso mestiere (falegnami, stoviglieri, cuoiai, calzolai, tintori, orefici e flautisti)
distinte dai sodalitia, libere associazioni di persone. Nel periodo del basso impero, lo Stato
rese obbligatorio il regime corporativo per tutti i mestieri. Le corporazioni erano sottoposte
alla vigilanza dello Stato, beneficiavano del monopolio sull’esercizio della professione ed era-
no sottoposte alla direzione dei patroni. A questi benefici ed al privilegio dell’ereditarietà
della professione si aggiungeva un regime fiscale particolarmente oneroso. Con la caduta del-
l’impero romano il corporativismo scomparve per rifiorire in epoca rinascimentale lasciando
alle spalle la connotazione pubblicistica che aveva caratterizzato il diritto romano.
(20) Secondo B. BEIGNER, L’honneur et le droit, Paris, 1995, p. 381: “malgré toutes les
tentatives qui furent faites, on ne saurait comparer le corporatisme de l’Ancien Régime avec
celui qui fit flores, en Occident, dans les années 1930-1940: ce-dernier est un peu au pre-
mier, ce que le gotique de Viollet Le Duc est à l’art du Moyen Age”.
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nouveau envisagé comme une des formes possibles de l’économie” (21). Il
limitato ruolo dello Stato nella disciplina del commercio transnazionale può
dunque lasciare spazio a forme di autorganizzazione privatistica dei mercati
e, quindi, alla business ethics.
Il dibattito è, però, tuttora aperto. Per Putman, ad esempio, il recente
movimento di depenalizzazione del diritto degli affari rappresenta solo il
miraggio della rinuncia dello Stato alla regolamentazione:
“cette réhabilitation du corporatisme sous les auspices d’un droit pluraliste
apparaiˆt comme l’un des mythes de la societas mercatorum. Il devrait être atte-
sté par une massive déréglementation, signe de la récession du Droit étatique.
Mais il semble qu’on confonde l’arbre avec la forêt, ou plutôt les coupes occa-
sionnelles avec de la déforestation. Peut-on prendre pour désengagement de
l’Etat, une certaine dépénalisation du Droit des affaires?” (22).
Se, dunque, la controversia sul grado di autonormatività dei mercati as-
sume toni particolarmente accesi soprattutto all’intersezione tra il diritto
commerciale interno ed il diritto transnazionale, i penalisti hanno rilevato
che il principio di legalità appare inadeguato rispetto all’evoluzione costante
della pratica degli affari (23).
La dottrina commercialistica maggioritaria, a sua volta, oltre a criticare
la nuova lex mercatoria (e ad osannare l’antica nei divertissements storico-
giuridici) ha parimenti manifestato la sua contrarietà nei confronti dell’at-
(21) E. LAMBERT, prefazione a ISHIZAKI, Le droit corporatif international de la vente de
soies, op. cit.
(22) PUTMAN, L’éthique et le droit en affaires: divorce ou conciliation?, in Ethique écono-
mique: fondements, chartes éthiques, Actes du colloque d’Aix-en-Provence 6-7 juillet 1995,
Aix-en-Provence, 1996, p. 1 s. Adde J. CARTIER-BRESSON (sous la dir. de), Pratique et contrô-
le de la corruption, AEF, Paris, 1997.
(23) In altre parole: “l’inadaptation du droit pénal à la vie des affaires a été dénoncée,
aux motifs du caractère trop rigide du principe de légalité confronté à la flexibilité des com-
portements d’affaires, de la trop grande fixité de l’interdit pénal au regard des moeurs pro-
fessionnels évolutives, de l’ineffectivité de la sanction pénale” (ROGER, Ethique des affaires et
droit pénal, in Actes du colloque de Pointe-à-Pitre, op. cit., p. 85). A tale critica ha fatto eco
anche parte della dottrina costituzionalistica interpretando l’inefficacia della norma penale
nel senso di una tutela “asimmetrica” dei gruppi costitutivi della società civile: “la norme pé-
nale est imparfaite non seulement parce qu’elle reflète l’éthique des groupes spécifiques (et
pas nécessairement de la société toute entière) mais aussi parce qu’elle n’est pas toujours pré-
cise ou qu’elle n’a pas été modifiée en dépit de l’évolution des moeurs et des esprits”, cfr. Y.
MENY, La corruption de la Republique, Paris, 1992, p. 111; ID., Corruption et politique, in E-
sprit, n. 186, 1992, pp. 68-75; ID., L’argent et la politique, in Pouvoirs, n. 65, 1993, pp. 71-75;
D. DELLA PORTA, Y. MENY, Démocratie et corruption en Europe, Paris, La découverte, 1995;
DELLA PORTA, VANNUCCI, Corruzione politica e amministrazione pubblica, Bologna, 1995.
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tuale ipertrofia del diritto penale commerciale, frutto di un’“inflazione legi-
slativa galoppante” (24) che ha portato ad un “magma informe” (25) sfociato
nell’inefficienza generale dell’ordinamento statale (26).
Guyon, ad esempio, mette in evidenza il pericolo di una degradazione
delle fonti del diritto mano a mano che la deregulation avanza auspicando
che “il ne faudrait pas que l’abrogation d’une règle d’origine étatique soit
suivie de l’édiction d’une réglementation corporatiste” (27).
La sua critica, peraltro, non si riferisce soltanto alla divaricazione tra la
norma statuale e quella autodisciplinare, a causa dell’instabilità e della mu-
tevolezza della legislazione commerciale caratteristica della società moderna,
ma anche a quelle forme di degradazione delle fonti del diritto statale che
si manifestano sottoforma di circolari, istruzioni, risoluzioni, pareri, ed atti
di indirizzo emanati da enti statali e parastali (come in Francia, la COB, il
Conseil des bourses de valeurs, oppure il Comité de la réglementation ban-
caire). Tutti questi atti che pure, per definizione, non risultano vincolanti
hanno un’incidenza indiscutibile sulla conduzione degli affari perché preci-
sano, spesso in dettaglio, il campo di applicazione della legge (28). Analogo
discorso vale, secondo la stessa dottrina, per la “produzione normativa” non
(24) B. OPPETIT, Ethique et vie des affaires, in Etudes Colomer, Paris, 1994, p. 326.
(25) P. JEANDIDIER, Droit penal des affaires, Paris, 1991, p. 44; L. LEVY, Le droit penal
des affaires: du droit complexe au droit immergé, in JCP, 89, Ed. G, I, p. 3369; MAYAUD, La
justice pénale dans le monde des affaires: libre propos sur une crise d’autorité, in Justices, 1995,
n. 1, p. 35; cfr. A. ANDRÉ, Ethique des affaires et droit pénal, in Mélanges Larguier, 1994, p.
261; SPITERI, Le droit pénal regulateur de la moralité commerciale, in Ann. Fac. Droit Toulou-
se, 1972, p. 181. V. in generale, P. RENUCCI, Droit pénal économique, Paris, 1996; VERON,
Droit pénal des affaires, Paris, 1997; LARGUIER, CONTE, Droit pénal des affaires, 9a éd., 1998 e
le acute riflessioni di M. DELMAS MARTY, Droit pénal des affaires, t. 1, Paris, 1990, p. 20 s.
con riferimenti comparatistici agli Stati Uniti, nonché ID., Les grands systèmes de politique
criminelle, Paris, 1992, p. 224 s. Tra una bibliografia vastissima in materia di corruzione, per
gli aspetti legati anche alla politica criminale e vicini alle riflessioni in materia di diritto tran-
snazionale si vedano P. TRUCHE, e M. DELMAS MARTY, L’Etat de droit à l’épreuve de la cor-
ruption, in Mélanges Braibant, Paris, 1996, p. 715 s., nonché S. MANACORDA, La criminalité
économique transnationale, un premier bilan des instruments de politique criminelle, in M.
DELMAS MARTY e GAO MING XUAN (sous la dir. de), Vers des principes directeurs internatio-
naux en droit pénal. Criminalité économique et atteintes à la dignité de la personne, t. 1 e 2,
Paris, 1996.
(26) Y. GUYON, De l’inefficacité du droit penal des affaires, in Pouvoirs, n. 55, 1990.
(27) Y. GUYON, Droit des affaires, t. 1, 8a éd., Paris, 1994, n. 33.
(28) L’esempio principale sono “les arrêtés ministériels qui ne jouant pratiquement au-
cun rôle en droit civil, exercent une figure prépondérante sur la vie des affaires notamment
dans les domaines nouveaux. Ainsi un simple arrêté du Ministre de l’Economie suffit à modi-
fier le régime des relations financières avec l’étrangers (l. 28 décember 1966). Il y a là une re-
grettable méconnaissance de la hiérarchie des normes, mais justifiée par la nécessité de pou-
voir agir d’urgence en cas de tensions sur le marchés de changes”. GUYON, op. cit., p. 28.
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vincolante della Commissione delle Comunità Europee, che determina un
rischio di “insécurité juridique” nell’ambito comunitario (29).
In Italia, le linee essenziali del moderno dibattito sulla business ethics e-
rano state annunciate da due studi di Francesco Galgano. Nel primo studio,
della fine degli anni ’70, l’Autore colloca la criminalità economica al centro
della contraddizione esistente tra il capitale inteso come “intelligenza collet-
tiva”, tendente ad autodisciplinarsi, ed il capitale come “anarchia” ove il
singolo capitalista, al fine di perseguire il profitto individuale, infrange la di-
sciplina imposta dal capitale nel suo complesso. Da questa ricostruzione,
l’Autore trae una considerazione fondamentale da riporre alla base di una
“nuova” politica criminale da sostituire alla “vecchia” caratterizzata da una
pressoché totale inefficienza: una politica criminale efficiente è mossa dall’e-
sigenza di colpire, nell’interesse generale della classe capitalistica, la devian-
za dei singoli capitalisti. Tuttavia, esiste un’altra esigenza inerente agli inte-
ressi generali della stessa “classe”: è l’esigenza di non pregiudicare il funzio-
namento del sistema economico, del modo stesso di produrre o di scambia-
re ricchezza (30). Di qui, l’importanza di un’analisi privatistica per migliorare
la repressione dell’illegalità economica attraverso gli opportuni strumenti
sanzionatori e, soprattutto, per migliorare la prevenzione dell’uso illegale
della ricchezza o degli strumenti per produrre o scambiare ricchezza (31).
Analoghe considerazioni ispirarono anche il contributo di Santini nel
quadro delle proprie ricerche in tema di “economia del diritto” (32). Per
l’autore, i codici di lealtà o di correttezza professionale elaborati dalle asso-
ciazioni di operatori economici o da enti indipendenti che statutariamente si
pongono per oggetto la “moralizzazione” dell’attività svolta in un certo am-
(29) Analoghe considerazioni sono svolte da B. OPPETIT, Les réponses ministérielles aux
questions écrites des parlementaires et l’interprétation des lois, D., 1974, p. 107 s. Sulle proble-
matiche suscitate in materia di smaterializzazione dei titoli di credito iniziata con la l. 30 di-
cembre 1981 (art. 94) ma realizzata attraverso regolamenti della SICOVAM v. J. FOYER, La
dématérialisation des valeurs mobiliers en France, in Mélanges Flattet, Lausanne, 1985, p. 21
s. ed in generale v. J.M. OLIVIER, Les sources administratives de droit privé, thèse Paris II,
1981.
(30) F. GALGANO, Repressione penale e riforma civile, in Quest. crim., 1978, pp. 413-432.
(31) F. GALGANO, Criminalità economica: il punto di vista del giurista, in Riv. soc., 1980,
III, pp. 425-437 che affermava, con riferimento al diritto italiano allora in vigore, che la man-
cata riforma della disciplina della società per azioni, della legislazione bancaria e fallimentare
provocava una sorta di “effetto riflesso” in virtù del quale la repressione dell’illegalità, valuta-
ta in sede penale, finiva con l’essere vanificata dalla mancata riforma della legislazione civile
offrendo al criminale economico mille risorse. V. anche AA.VV., I principi generali, in Tratta-
to di diritto penale dell’impresa, diretto da A. DI AMATO, vol. I, Padova, 1990, passim. Da ul-
timo si veda P. SCHLESINGER, I mercati “neri”, in Riv. dir. civ., 1999, vol. II, I, p. 187 s.
(32) G. SANTINI, Commercio e servizi: due saggi di economia del diritto, cit., p. 290 s.
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biente professionale, hanno un contenuto ordinatorio particolarmente forte,
che non deve sfuggire sic et simpliciter ad una approfondita valutazione giu-
ridica. Infatti, questi codici consacrano i doveri di soggetti operanti in certi
settori giungendo spesso a condizionare in modo incisivo il comportamento
di chi partecipa professionalmente a determinate categorie di rapporti con-
trattuali (33). Poiché tali codici stabiliscono precetti che si avvicinano for-
malmente a norme di diritto obbiettivo, non è decisivo né il rilievo secondo
il quale essi non si presentino muniti di sanzioni da parte dell’ordinamento
statale, né il fatto che i codici non si prestino ad essere tradotti in contenuti
dei contratti stipulati dagli operatori appartenenti alle associazioni che han-
no dato luogo a tali codificazioni. In ogni caso, infatti, gli operatori potran-
no adottare degli impegni contrattuali finalizzati ad uniformare la loro con-
dotta ai codici, in modo tale che i loro contraenti potranno dolersi della vio-
lazione di questi come della violazione di obblighi specifici assunti per con-
tratto.
In queste circostanze, prosegue l’Autore:
“si tratterà soltanto di vedere, caso per caso, se la violazione dell’obbligo
specifico di comportamento – obbligo di fare o di non fare, piuttosto che di da-
re – concreti un inadempimento tale da legittimare la risoluzione del rapporto,
ovvero abiliti solamente al risarcimento dei danni come nei casi di non grave ri-
lievo” (34).
Da altro punto di vista, un elemento fondamentale di valutazione della
colorazione precettiva dei contenuti dei suddetti codici, si reperirà nella
rappresentatività più o meno piena dell’ente codificante. Questa sarà data
dall’importanza numerica ed economica degli aderenti rispetto alla totalità
degli operatori di settore e condurrà alla valutazione dei suddetti precetti in
chiave di interpretazione del contratto. Ciò in quanto:
“le regole e i codici espressi da enti tecnici senza rappresentatività professio-
nale avranno in genere minor forza interpretativa, anche perché sono frutto di
un’elaborazione concettuale di singoli individui, rispetto ai quali il giudice po-
trebbe, con analogo procedimento logico-mentale, approdare se del caso a valo-
ri deontologici diversi, partendo dal medesimo dato economico-tecnico fornito
dal modello contrattuale noto” (35).
(33) L’esempio che propone è quello del Codice di lealtà pubblicitaria, su cui v. infra.
(34) SANTINI, op. cit., nota 31, p. 290.
(35) ID., p. 291.
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A conferma di quanto detto, l’Autore ricordando la vicenda degli Inco-
terms, prevedeva che la stessa ascesa nella scala delle fonti del diritto avreb-
be potuto verificarsi per altre regole dettate dalla Camera di Commercio In-
ternazionale, quali i codici che riguardano la promozione delle vendite, la
pubblicità, il marketing, le vendite a domicilio, per corrispondenza e per
pubblicità diretta.
Al riguardo, giova, tuttavia, rilevare che il modello di unificazione spon-
tanea cui si ispirano questi ultimi codici si differenzia da quello sviluppato
attraverso gli Incoterms. In questa seconda categoria di codici, non si è volu-
to uniformare il diritto attraverso un’attività di normazione diretta, cioè at-
traverso un testo unico che contenesse delle clausole contrattuali tipiche del
commercio internazionale valevoli per tutti gli operatori. Piuttosto, si è otte-
nuto che il contenuto prestabilito nel codice transnazionale, si riversasse al
livello dei singoli ordinamenti interni, attraverso il “recepimento spontaneo”
degli operatori locali – possibile alla stregua dell’autonomia contrattuale di
diritto interno – nei codici di autodisciplina nazionali (36).
Ulteriori spunti di riflessione rispetto al dibattito sulla business ethics te-
sté delineato, sono stati forniti da Ragusa Maggiore il quale, nel 1989, af-
frontava il tema del nesso tra attività economica e morale rilanciando il di-
battito sulla moralità del conseguimento del profitto (37). Tale tematica che
si ricollega alla dottrina economica anche recente (38) viene affrontata dal
medesimo Autore il quale ha illustrato come dalla limitazione del profitto si
potrebbe giungere ad una inibizione dello sviluppo della comunità, mentre
dalla venerazione del profitto si potrebbe giungere all’accumulazione della
ricchezza come fine dell’impresa ma non come mezzo per lo sviluppo dei
popoli. L’etica degli affari, dunque, deve essere considerata come una forma
di controllo sociale del profitto, prima come esigenza dell’imprenditore e
poi come necessità dello sviluppo sociale.
Ulteriori e penetranti riflessioni critiche in questa direzione sono state,
successivamente, offerte da Guido Rossi in una conferenza svoltasi all’Ate-
neo Veneto nel 1992 (39).
(36) Su questi aspetti v. più diffusamente infra, p. ???.
(37) G. RAGUSA MAGGIORE, Etica e impresa, in Dir. fall., 1989, vol. V, p. 1, pp. 621-625,
v. anche per l’Italia L. SACCONI, Etica degli affari, Milano, 1991 e bibliografia ivi citata.
(38) V. per tutti il saggio del premio Nobel A. SEN, Etica ed economia, Bari, 1988 e tra i
vastissimi contributi in materia di interesse sociale e teoria istituzionalistica su cui basti rin-
viare alla manualistica commercialistica, v. A. MIGNOLI, L’interesse sociale, in Riv. soc., 1958,
p. 725 s.
(39) G. ROSSI, L’etica degli affari, in Riv. soc., 1992, pp. 538-555 e v. bibliografia ivi cita-
ta.
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27. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
L’etica degli affari, che Rossi denomina “etica-tampone”, si colloca nel
quadro della degenerazione delle istituzioni del capitalismo nella politica e
nell’economia. I codici etici, diffusi fra le grandi imprese statunitensi per
vincolare l’opportunismo dei managers, dettano norme di comportamento
prive di sanzioni e valevoli nei rapporti con gli azionisti, i consumatori, i di-
pendenti, i concorrenti, i creditori, le pubbliche amministrazioni etc. Nono-
stante la presenza di detti codici, ritenuti “assolutamente vaghi nella loro
ovvietà”, secondo l’Autore, le imprese statunitensi non sembrano obbedire
minimamente a principi etici. Pertanto, risulta difficile “ritenere del tutto in-
fondato il sospetto che l’emanazione dei codici etici costituisca una sorta di
tentativo estremo di salvataggio dell’immagine sociale dell’impresa, allo sco-
po di legittimare a tutti i costi e in tutti i settori il suo operare” (40).
Premesse queste considerazioni, lo stesso Autore ammette che esistono
due momenti di intreccio e di contatto tra etica e diritto in quei casi in cui
l’ordinamento giuridico “con una sorta di delega, dà alla morale la funzione
di fissare il contenuto del precetto giuridico; e ... quando principi etici o di
moralità pubblica inducono i legislatori a modificare norme preesistenti o a
introdurne di nuove” (41).
Accanto a queste considerazioni, Rossi ritiene che il richiamo al buon
costume, considerato alla stregua di un rinvio a “regole morali pregiuridiche
non formalizzate”, presente nella maggior parte degli ordinamenti statali,
possa costituire una “grave minaccia alla sicurezza del traffico giuridico” a
causa del conflitto tra certezza del diritto ed incertezza dell’etica la quale,
per sé, risulta imprecisa e mutevole. Sul punto, l’Autore è concorde con la
giurisprudenza che ritiene nulli i sindacati azionari, nonostante la clausola
di stile contenente l’enunciazione che trattasi di accordi giuridicamente e
“moralmente” rilevanti quali i “patti d’onore” (42). Si ossserva, peraltro, che
il rinvio dell’ordinamento al buon costume consiste in un richiamo “ad un
complesso di regole di un ordinamento diverso al quale la legge fa rinvio”.
Perciò, dal punto di vista del diritto statale, l’illegalità di un patto deve esse-
re tenuta distinta dalla sua immoralità e, per decidere se un contratto illega-
le sia anche immorale, il giudice deve valutare se sussista l’immoralità anche
(40) ROSSI, cit., p. 541.
(41) ROSSI, cit., p. 546. Lo stesso autore riconosce l’importanza del dialogo tra norma
statale ed etica sociale in materia di buona fede e di correttezza, sia nell’esecuzione dei con-
tratti, sia nella collaborazione tra soci.
(42) Tali patti di onore sono considerati nulli da una giurisprudenza costante perché
contrari all’ordine pubblico, nonostante una scorretta assimilazione dell’ordine pubblico al
buon costume.
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dopo l’abrogazione della norma violata “la convenzione immorale rimane
tale anche dopo l’abrogazione della legge che lo vieta” (43).
Anche per Rossi, come per Guyon, non si deve escludere la rilevanza
giuridica dell’etica degli affari, bensì si deve temere l’inversione dei ruoli
nella gerarchia delle fonti. In altri termini, non si deve temere l’autodiscipli-
na degli operatori ma la sostituzione della regola deontologica a quella sta-
tuale, poiché solo quest’ultima garantisce la supremazia degli interessi della
collettività rispetto all’interesse particolare delle categorie professionali. Da
tali osservazioni emerge l’appassionata conclusione di Rossi secondo la qua-
le “ciò di cui, invero la comunità degli affari abbisogna non è una valutazio-
ne morale, bensì una valutazione esclusivamente giuridica e conseguente-
mente sanzionatoria dei comportamenti dei suoi membri” (44).
Favorevole ad una valutazione positiva dell’etica degli affari è, invece,
Gustavo Visentini il quale, riconoscendo che il rapporto tra etica e diritto,
secondo la teoria classica, è impostato sulla separazione delle due sfere di-
sciplinari, osserva che tale separazione non può significare sic et simpliciter
indipendenza di azione reciproca (45). L’ordine pubblico ed il buon costume
rappresentano, infatti, tipiche clausole generali attraverso le quali l’etica de-
gli affari può acquisire rilevanza nell’ordinamento statale. Secondo l’autore
“la causa del contratto ne rappresenta la dimensione etica: è nozione che si
è imposta per l’influenza del diritto canonico su questo terreno e la sua sto-
ria, sino ai nostri giorni, accompagna la storia del contratto nei suoi rapporti
(43) G. ROSSI, cit., p. 547.
(44) G. ROSSI, cit., p. 551 che aggiunge “gli imprenditori che corrompono gli uomini po-
litici o i funzionari, non sono da considerarsi uomini cattivi, bensì delinquenti che hanno in-
franto le leggi dello Stato: la sanzione per la loro attività non deve perciò essere il giudizio
morale, ma l’applicazione della disciplina penale; non la patente di malvagità, bensì la pena
detentiva. Far applicare le leggi diventa perciò il problema cruciale di ogni progetto politico
concreto. La questione morale, così come è posta oggi, è questione fallace e ingannevole,
perché nasconde invece una crisi ancor più profonda nella vita dei consociati, cioé la crisi
dello Stato e delle istituzioni, fra cui prima l’amministrazione della giustizia”, ibidem. Appare
rischioso, tuttavia, collocare i codici di etica degli affari nella sfera della morale generale e
dell’extragiuridico. Si dimentica l’importante funzione assolta da altri codici deontologici
quali sono quelli diffusi tra gli avvocati. Lo scopo del codice deontologico forense non è
quello di dividere i « buoni » dai « cattivi » avvocati secondo la propria bontà d’animo,
bensì quello di fornire una serie di regole di comportamento di concezione ed emanazione
del gruppo sociale a cui l’avvocato appartiene sanzionate attraverso appositi organi. La viola-
zione del codice forense non costringe l’avvocato a riflettere sulla sua bontà ma sul rischio
economico di non potere esercitare la propria professione a seguito di un provvedimento
sanzionatorio proveniente dai propri confratelli”.
(45) Lezione all’Università di Catania del 14-15 maggio 1993, pubblicata con il titolo di
Etica e affari nel saggio n. 1 del CERADI, Libera Università Internazionale degli Studi Sociali
Guido Carli, Milano, 1995, p. 101 s.
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con le esigenze della società; storia non sempre ed esclusivamente circoscrit-
ta ai valori etici patrimoniali (la giustizia contrattuale)” (46).
Ed il nesso tra la lex mercatoria e business ethics viene colto in questi
termini:
“oggi sono la genetica, la biotecnologia, la finanza nello sviluppo dei mercati
mobiliari, il campo di operatività della lex mercatoria nel commercio internazionale
e in ispecie nelle operazioni finanziarie internazionali gli argomenti dove più trova
modo di svilupparsi il farsi diritto dell’etica e che per questo affascinano il giurista
che sperimenta le sue tecniche ai confini del diritto. Sono materie dove sarebbe un
errore intervenire direttamente con leggi compiute prima che nella società trovasse
assestamento il tessuto normativo che il diritto posto é capace di apprestare: alla
legge spetta il delicato compito di intervenire per accompagnare l’assetto normati-
vo verso la maturazione che ne consentirà la definizione legislativa” (47).
Nuovi spunti, utili per una riflessione di diritto transnazionale, sono sta-
ti offerti, poi, da De Nova, il quale, osservando un “traffico di fonti molto
affollato” in materia di contrattualistica internazionale, ha affermato che un
codice deontologico assume particolare valenza quando si tratta “di indivi-
duare con chiarezza quale sia l’ambito di specificità di un contratto che il le-
gislatore nei diversi ordinamenti non disciplina” (48). In proposito, cita, ad
esempio, il contratto di franchising:
“quando ci chiediamo cosa è il franchising, se questo sia franchising o non
sia franchising ... in assenza di una disciplina legislativa dobbiamo cercare la ri-
sposta in fonti come i codici deontologici delle associazioni. Quando un’asso-
ciazione di franchisors identifica l’attività, in cui si riconosce, ecco che dà una
definizione di sé stessa. E allora il problema diventa: una definizione soltanto di
coloro che sono associati a quella associazione? Forse no, perché, ad esempio,
anche la nostra giurisprudenza ormai riconosce ai codici di lealtà pubblicitaria
un significato che va oltre gli associati, tramite la clausola generale del compor-
tamento corretto sul piano della concorrenza” (49).
(46) Ibidem, p. 110. Si aggiunge che: “La valutazione dei comportamenti soggettivi è un
altro modo per rendere sensibile il diritto alle istanze etiche che la società esprime nella evo-
luzione delle circostanze, secondo i tempi. La buona fede delle parti nei contratti ed in gene-
rale nell’esercizio di poteri e nell’attuazione di rapporti giuridici; la diligenza media; il buon
padre di famiglia; la correttezza; le nozioni stesse, più sofisticate di colpa e di dolo”. Ibidem,
p. 111.
(47) VISENTINI, cit., p. 112.
(48) DE NOVA in AA.VV., Fonti e tipi del contratto internazionale, Milano, 1991, p. 2.
(49) Ibidem, p. 3. Giova rilevare, al riguardo, che in Francia, il Codice della FFF (Fède-
ration Franc¸aise de la Franchise), come risulta dal suo preambolo, è obbligatorio per gli ope-
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In sintesi, le critiche della dottrina sembrano tutte puntare verso un’uni-
ca direzione, ovvero quella di ripensare il regulation mix, in modo da evitare
che il legislatore intervenga sul principio di autonomia contrattuale con gli
strumenti repressivi tradizionali, aprendo le porte ad un riesame delle possi-
bili forme dell’autoregolamentazione “civile” da parte degli operatori onde
raggiungere il medesimo risultato ordinatorio, in sintonia con il movimento
di mondializzazione dell’economia.
3. Vecchie e nuove frontiere dell’etica degli affari tra diritto interno e diritto
transnazionale.
Un’importante corrente dottrinale (50) ha individuato, nella diffusione
del fenomeno dell’etica degli affari, un’interessante prova della complemen-
tarità tra la sfera etico-morale e quella giuridica giungendo, infine, a confer-
mare una volta di più l’eleganza della teoria del pluralismo giuridico.
In Italia, alcune associazioni imprenditoriali hanno elaborato codici di
autodisciplina, ancor prima della trasposizione nel diritto interno della di-
rettiva n. 93/13 sulle clausole abusive nei contratti con i consumatori, perve-
nendo ad un protocollo d’intesa, denominato “Contratto azzurro”, attraver-
so il quale hanno dato vita ad un marchio collettivo (51). Tramite questo
marchio, il consumatore ha potuto identificare le imprese operanti corretta-
mente nel settore attenendosi – sia pure per la necessità di salvaguardare la
propria immagine e reputazione – agli standards contemplati dal protocollo
d’intesa.
In analoghe circostanze, l’Associazione Italiana Multiproprietà ha adot-
tato il “Codice deontologico AIM”, del 19 marzo 1998, contenente regole in
tema di informazione precontrattuale, assistenza pre-vendita al cliente po-
tenziale, forma dei contratti, esecuzione secondo buona fede, disciplina dei
ratori del settore “du seul fait de leur adhesion à la FFF” ed ha già ricevuto una consacrazio-
ne giurisprudenziale. (Trib. comm. Bordeaux 7 mars 1986, inedito ma citato in LAMY, Droit
économique, Paris, 1999, n. 3511).
(50) B. OPPETIT, Ethique et vie des affaires, in Etudes Colomer, Paris, 1994, p. 327; v. an-
che in generale le illuminanti riflessioni di F. TERRÉ, De la corruption, in Journal des agrées,
1995, p. 257. Cfr. H. MAZEAUD, Essai de classification des obligations: obligations contractuel-
les et extracontractuelles; obligations déterminées et obligation générale de prudence et diligen-
ce, in RTDC, 1936, p. 1 s. spec. pp. 19-28 nonché G. LAGARDE, Le droit des affaires, droit
sentimental, in Mélanges Savatier, 1965, p. 491 s.
(51) Mi riferisco alla Dir. n. 93/13 del Consiglio del 5 aprile 1993, in GUCE, L 95 del 21
aprile 1994, pp. 29-34.
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rapporti tra gli imprenditori membri dell’associazione e del trattamento dei
dati personali del cliente (52).
3.1. In materia societaria.
In materia di responsabilità degli amministratori si osserva un altro set-
tore di sviluppo della business ethics. L’origine della moralizzazione dell’atti-
vità del top management si può fare risalire, al giorno d’oggi, soprattutto al-
l’evoluzione del diritto societario statunitense, ove l’interpretazione dello
standard del duty of care si è rivelato particolarmente difficile (53). Lo stan-
dard della diligenza (care) collegato al correttivo offerto dalla nozione di rea-
sonable prudent person, con le ulteriori variazioni derivanti dalla trasposizio-
ne di una norma del noto Model Business Corporation Act nel diritto interno
dei cinquanta Stati federati, ha determinato una situazione di incertezza.
Al problema dell’esatta individuazione dei doveri degli amministratori
di società si è cercato di porre rimedio con l’elaborazione dei codici deonto-
logici esportando, recentissimamente, anche in Italia, un dibattito che ha
animato diversi simposi in Europa (54).
Basti solamente citare, al riguardo, nell’ambito del dibattito sulla c.d. cor-
porate governance, l’importanza attribuita in Gran Bretagna dal “Rapporto
Cadbury” al Code of best practice nonché, in Francia, al “Rapport Vienot”,
sulla scia di quanto a suo tempo avvenuto negli Stati Uniti con il Corporate
director’s guidebook elaborato dall’American Bar Association (55). Attraverso
(52) In attesa della trasposizione della Direttiva n. 94/47 del Parlamento e del Consiglio
del 26 ottobre 1994, in GUCE, L 280 del 29 ottobre 1994, pp. 83-87. Su tale punto v. C. VAC-
CÀ, Il codice deontologico dell’associazione italiana multiproprietà, in I contratti, n. 4, 1998, p.
428. Per la Francia v. ALFANDARI, Droit des affairs, 1993, n. 585 ; G. PEVTHCIN, Les codes de
bon comportement, in L’Hypothèse du non-droit, Liège, 1978. V. anche, al riguardo, la Direttiva
n. 84/450 del 10 settembre 1984, in materia di pubblicità ingannevole, la Direttiva n. 92/50 del
18 giugno 1992 in materia di appalti dei servizi necessari alle pubbliche amministrazioni, non-
ché la Direttiva n. 95/46 del 24 ottobre 1995 sulla tutela delle persone fisiche in materia di trat-
tamento dei dati personali e la Direttiva n. 97/7 del 17 gennaio 1997 recante la disciplina dei
contratti stipulati a distanza, ove si trova costantemente ribadita l’esigenza di favorire l’autodi-
sciplina degli operatori europei ad integrazione del quadro normativo.
(53) Si tratta di una tematica affascinante su cui si consenta di rinviare a F. MARRELLA,
La responsabilità degli amministratori di società di capitali nel diritto statunitense, in Dir. e-
con., 1993, pp. 155-181.
(54) Si tratta dell’attuale dibattito sulla corporate governance cui sono dedicati ampi spazi
nella Rivista delle società. Lo schema di riforma dell’art. 2387 c.c. prevede che il possesso di
speciali requisiti di onorabilità, professionalità ed indipendenza degli amministratori possa es-
sere valutato con riferimento a codici di comportamento redatti da associazioni di categoria.
(55) Vedilo pubblicato in Bus. Law., 1978, p. 1591 s. Spunti interessanti possono rinvenir-
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tali codici si individuano, puntualmente, categorie di rapporti la cui discipli-
na viene precisata non dal legislatore, bensì con riferimento alla prassi pre-
valente. Trattasi, inter alia, di materie che si riconducono all’area dei conflit-
ti di interesse e che riguardano la nomina del consiglio di amministrazione,
le competenze professionali degli amministratori anche in funzione di speci-
fiche circostanze; i requisiti di indipendenza degli amministratori; i rapporti
con i soci di controllo; la differenziazione dei compiti all’interno del consi-
glio di amministrazione tra presidente, amministratori delegati e membri
non esecutivi; la disciplina del comitato per la remunerazione degli ammini-
stratori (56), fino a quella della comunicazione societaria verso l’esterno, in-
cluse le informazioni riservate (57).
In Gran Bretagna, ad esempio, il Code of Best Practice punta oggi ad
identificare i rispettivi ruoli che la prassi societaria britannica ha assegnato
agli amministratori interni, esterni (non executive directors) ed al comitato
di controllo, a seguito di alcuni recenti cracks finanziari, tra cui il noto caso
BCCI. Il Code di per sé non risulta vincolante ma la Borsa di Londra richie-
de alle società quotate di indicare nella loro relazione annuale se il codice
sia stato adottato ed in caso negativo di motivare perché il codice non sia
stato adottato. L’adozione del codice si traduce, così, in un segnale positivo
si in CLARKSON, LE ROY MILLER, JENTZ, Cross, West’s Business Law, 4a éd., 1987, pp. 629-631,
587-589, 519-522, 782-785, 630-631, 967, 871-873, 965 e, relativamente al commercio interna-
zionale, p. 1035. Da ultimo si vedano i Principles of corporate governance elaborati dall’Ameri-
can Law Institute in Riv. soc., 1996, p. 357 s. con un commento di GHEZZI, I doveri fiduciari
degli amministratori nei Principles of corporate governance, ibidem, p. 465 s. Cfr. A. TUNC, Le
droit américain des sociétés anonymes, Paris, 1987, p. 1 s.; ID., La direction et la géstion des so-
cietés anonymes: les recommandations de l’American Law Institute, in RIDC, 1987, p. 987 s.;
ID., The judge and the businessman, in LQR, 1988, p. 549; ID., Le gouvernement des sociétés a-
nonymes, in RIDC, 1994, p. 59 s. Con riferimento alla situazione britannica v. R. MARTIN, Cat-
hegories of negligence and duties of care: Caparo in the House of Lords, in MLR, 1990, p. 825;
MORSEGK, The city code on takeovers and mergers: self-regulation or self-protection?, in JBL,
1991, p. 509; FINCH, Corporate governance and Cadbury: self-regulation and alternatives, in JBL,
1994, p. 51, nonché il saggio collettaneo Contemporary issues in corporate governance, Oxford,
Clarendon Press, 1993; J. HOLLAND, Self regulation and the financial aspects of corporate gover-
nance, in JBL, 1996, p. 127. Un accenno a queste tematiche si trova già in C.M. SCHMITTHOFF,
Disqualification order: breach of commercial morality not necessary to establish unfitness!, in JBL,
1989, p. 5; un’analisi comparatistica ampia sulla diligenza degli amministratori in Francia ed in
Gran Bretagna è stata offerta recentemente da E. SCHOLASTIQUE, Le devoir de diligence des ad-
ministrateurs des sociétés en droit franc¸ais et anglais, Paris, 1998. V. anche, tra gli aziendalisti, P.
DI TORO, Governance, etica e controllo, Padova, 2000, p. 125 s.
(56) Materia rispetto alla quale la norma di cui all’art. 2389, comma 2º, c.c. viene a con-
figurare una mera clausola generale.
(57) Materia su cui cfr. soprattutto gli artt. 180-181 del TUIF e la più vasta tematica del-
l’insider trading.
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sul mercato, segnale che può incidere sullo stesso corso delle azioni della so-
cietà (58).
Su tale tematica occorre ricordare che anche nel diritto italiano si pre-
sentano alcune difficoltà in materia di determinazione preventiva delle cause
di responsabilità degli amministratori verso la società. Ai sensi dell’art.
2392, comma 1º, c.c., infatti, gli amministratori di s.p.a., incorrono in re-
sponsabilità verso la società e sono tenuti al risarcimento dei danni dalla
stessa subiti quando non adempiano i doveri ad essi imposti dalla legge o
dall’atto costitutivo con la diligenza del mandatario. E la diligenza del man-
datario, cui si riferisce l’articolo citato, viene determinata dal legislatore con
riferimento a quella del buon padre di famiglia, ai sensi dell’art. 1176
c.c. (59). La clausola generale della diligenza del bonus pater familias, di cui
alla norma precitata, delinea, a sua volta, uno standard indeterminato di
comportamento, cui il debitore si deve attenere nell’adempimento delle pro-
prie obbligazioni. Pur non essendo questa la sede appropriata per riesami-
nare i vastissimi contributi dottrinali in materia, sia consentito solo rilevare
che detto standard ha subito una convulsa evoluzione interpretativa, sia dot-
trinale che giurisprudenziale (60). La tendenza attuale induce ad interpretare
(58) Analogamente, in Francia, il Rapport Marini sulla riforma del diritto societario,
sembra auspicare la piena adesione del riformatore alla teoria contrattualistica delle società
ed una progressiva riduzione della concezione istituzionalistica di matrice germanica, in
quanto “les impératifs de l’ouverture internationale et la nécessité pour nos entreprises d’é-
voluer dans un cadre juridique compétitif semblent appeler une remise en cause de ce modè-
le (germanique) afin de laisser plus de place à la liberté contractuelle”. Cfr. P. MARINI, La
modernisation du droit des sociétés, Rapport au Premier Ministre, Paris, 1996, p. 9. V. Y.
GUYON, Responsabilité de droit commun des dirigeants des sociétés, in Juricl. Resp. civile, n.
362-1, ove ulteriori riferimenti.
(59) V. in generale DI MAJO, Delle obbligazioni in generale, in Commentario del codice
civile, a cura di A.SCIALOJA e V. BRANCA diretto da F. GALGANO, Bologna-Roma, 1988, sub
artt. 1175-1176, p. 256 s., nonché le riflessioni di MENGONI, Spunti per una teoria delle clau-
sole generali, in Riv. crit. dir. priv., 1986, p. 10 ss.
(60) V. l’approccio alla tesi “professionalista” prospettato da F. BONELLI, Gli ammini-
stratori di società per azioni, Milano, 1992, passim; ID., Amministratori, direttore generale, in
Trattato delle s.p.a. diretto da COLOMBO e PORTALE, vol. IV, Torino, 1991, p. 323 ss.; cfr. G.
COTTINO, Diritto commerciale, t. 1, 2a ed., Padova, p. 547 ss., A. PATRONI GRIFFI, Il controllo
giudiziario nelle società per azioni, Napoli, 1971, p. 100 ss., V. ALLEGRI, Contributo allo stu-
dio della responsabilità civile degli amministratori, Milano, 1979, p. 156, R. WEIGMANN, Re-
sponsabilità e potere legittimo degli amministratori, Torino, 1974, p. 184 ss. per il quale la di-
ligenza professionale e la correttezza sono state valutate non con riferimento ad errori di ge-
stione, bensì rispetto all’inadempimento di obblighi specificamente previsti dalla legge; cfr.
però F. GALGANO, La società per azioni, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico
dell’economia, diretto da F. GALGANO, vol. VII, Padova, 2a ed., 1988, p. 294; G. FRÈ, Società
per azioni, in Commentario del codice civile, a cura di A. SCIALOJA, V. BRANCA, libro V, Del
lavoro (art. 2325-2461), 4a ed., Bologna-Roma, 1972, p. 503; F. DI SABATO, Manuale delle so-
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il criterio della diligenza, non in base al dettato di cui al primo comma del-
l’art. 1176 c.c., bensì a quello del secondo comma, con delle implicazioni
preziose: l’operazione interpretativa determina, infatti, un innalzamento del
livello della responsabilità che consente di allontanarsi dall’orizzonte della
“mera diligenza” per salire al livello della “diligenza professionale” (61).
La responsabilità dell’amministratore, in un tale contesto – sono parole
di Franzoni – si fonda quando, in una data situazione, egli non si è compor-
tato come “l’amministratore normalmente diligente” (62). In base a questo o-
rientamento si è formata una giurisprudenza nella quale il criterio di riferi-
mento della diligenza è stato valutato in base alla natura dell’attività eserci-
tata ed alla qualificazione professionale dei soggetti, seguendo sistematica-
mente la via tracciata dall’art. 1176, comma 2º, c.c. Il parametro della dili-
genza media è stato coraggiosamente innalzato per accogliere quello della
diligenza riferita ad un amministratore professionista, un “accorto gestore
della cosa altrui”. Si finisce, così, con l’adottare un criterio basato sulla dili-
genza che avrebbe usato un amministratore medio che si fosse trovato in a-
naloghe circostanze, evidenziando forti convergenze con il modello statuni-
tense, limitatamente alla definizione del duty of care. Inoltre, il diritto italia-
no sembrerebbe favorevole ad una eventuale valutazione basata su di un co-
dice deontologico. La Relazione al Codice Civile, infatti, afferma che:
“la figura del bonus pater familias non si risolve nel concetto di uomo medio
cietà, 5a ed., Torino, 1995, p. 500 s. Una sintesi dell’evoluzione giurisprudenziale è stata of-
ferta da M. DELLA CASA, Dalla diligenza alla perizia come parametri per sindacare l’attività di
gestione degli amministratori, in Contr. e imp., 1999, p. 209 s. V. in particolare Cass. 28 aprile
1997, n. 3652, in Società, 1997, p. 1389 s., con nota di FIGONE e cfr. App. Milano 28 marzo
1980, in Giur. it., 1982, I, 2, c. 219.
(61) Analogamente a quanto avviene in altri ordinamenti europei come in quello tedesco
in cui l’amministratore deve comportarsi alla stregua di un “ordinato e coscienzioso dirigente
d’impresa” (“Die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters”, § 93,
Abs. 1, AktG) ed anche in quello spagnolo ove l’art. 79 de la Ley de Sociedades Anonymas
afferma che “Los administradores desempañaran su cargo con la diligencia de un ordenado
comerciante y de un representante léal”. In Spagna, il regime della responsabilità si trova at-
tualmente in corso di revisione ed è stato predisposto, in materia di corporate governance, il
codigo Olivencia, dal nome del suo redattore, Prof. MANUEL OLIVENCIA RUIZ. Cfr. pure VAN
OMMESLAGHE, Le régime des sociétés par actions et leur administration en droit comparé, Bru-
xelles, 1960, nonché V. ALLEGRI, Amministratori e consiglio direttivo, in M. ROTONDI (a cura
di), Inchieste di diritto comparato, I grandi problemi delle società per azioni nelle legislazioni
vigenti, I, p. 771-892 e da ultimo ID. in AA.VV., Diritto commerciale, op. cit., p. 296 s. e bi-
bliografia ivi citata.
(62) Così M. FRANZONI, in FRANZONI, F. GALGANO, DI PIETRO, ROSSI VANINI, La re-
sponsabilità degli amministratori e dei sindaci, in Trattato di diritto commerciale e di diritto
pubblico dell’economia, diretto da F. GALGANO, Padova, 1994, p. 34.
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ricavabile dalla pratica della media statistica; ma è un concetto deontologico,
che è frutto di una valutazione espressa dalla coscienza generale. E il modello
di cittadino e di produttore che a ciascuno è offerto dalla società in cui vive;
modello per sua natura mutevole secondo i tempi, le abitudini, i rapporti eco-
nomici e il clima politico” (63).
Abbandonando, allora, l’orizzonte del bonus pater familias per tendere a
quello del professional director si apre una prospettiva particolarmente interes-
sante. Questa rivela un avvicinamento concettuale della diligenza professiona-
le dell’amministratore con quella la cui violazione fa sorgere la “colpa profes-
sionale” dei professionisti intellettuali iscritti negli appositi albi (64). Tale avvi-
cinamento rende trasponibili concettualmente, mutatis mutandis, i canoni er-
meneutici e le esperienze giurisprudenziali sviluppate in ogni ordinamento
proprio in materia di deontologia professionale. E ciò sembra sufficiente a
spiegare il diffondersi, soprattutto negli Stati Uniti, dei Codes of best practice
contenenti dettagliate checklists sui doveri degli amministratori di società.
La diffusione dei codici deontologici in materia societaria sulla corporate
governance, pertanto, si traduce in una evoluzione delle fonti del dovere di
diligenza. La diligenza dell’amministratore non risulta più soltanto discipli-
nata dalla legge a posteriori e negativamente, ma, appunto, viene codificata,
in forma privata, per essere determinata a priori e positivamente, dagli ope-
ratori economici nei codici deontologici. L’amministratore poco diligente
non sarà più soltanto sottoposto al giudizio a posteriori del giudice togato
sulla base del solo diritto statale ma dovrà continuamente osservare quelle
(63) Relazione al Codice Civile Italiano, libro IV, n. 25: “Il criterio della diligenza richia-
mato in via generale nell’art. 1176 come misura del comportamento del debitore nell’eseguire
la prestazione dovuta, riassume in sé quel complesso di cure e di cautele che ogni debitore
deve normalmente impiegare nel soddisfare la propria obbligazione ... si tratta di un criterio
obiettivo e generale, non soggettivo e individuale: sicché non basterebbe al debitore, per esi-
mersi da responsabilità, dimostrare di avere fatto quanto stava in lui per cercare di adempie-
re esattamente l’obbligazione” (corsivo aggiunto). V. in generale GIORGIANNI, voce Buon pa-
dre di famiglia, in Nss. D. I., II, Torino, 1957, p. 596 s. Cfr. RODOTÀ, voce Diligenza (dir.
civ.), in Enc. dir., vol. XII, 1964, p. 539 s.; nonché CATTANEO, La responsabilità del professio-
nista, Milano, 1958, pp. 53-54.
(64) V., nello stesso senso, M. FRANZONI, La responsabilità degli amministratori, op. cit.,
il quale osserva che “la questione non è di scarsa importanza, posto che su questa si misura il
fondamento della responsabilità degli amministratori tra colpa ed impossibilità della presta-
zione per causa non imputabile al debitore, secondo l’art. 1218 c.c.”. La qualificazione della
responsabilità de qua come responsabilità contrattuale determina, quindi, gli effetti propri al-
l’art. 1218 – e l’inversione dell’onere della prova – in forza del quale: “il debitore che non
esegue esattamente la prestazione dovuta è tenuto al risarcimento del danno, se non prova
che l’inadempimento o il ritardo è stato determinato da impossibilità della prestazione deri-
vante da causa a lui non imputabile”.
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liste di controllo in cui si specifica nel dettaglio ed oggettivamente il para-
metro della diligenza. Certo, dinanzi al giudice togato, la responsabilità del-
l’amministratore sarà sempre fondata sulla violazione di una norma di dirit-
to statale ma ciò che conta è che il contenuto di dettaglio di clausole genera-
li decisive, come quella della diligenza del mandatario, si troverà predeter-
minato nel codice deontologico.
Altro esempio. Tra le clausole generali, cui il codice civile italiano fa ri-
ferimento, vi sono importanti disposizioni in materia di contabilità dell’im-
prenditore.
Anche in questo frangente, il diritto interno fa proprie alcune regole del
costume professionale. Si tratta, ad esempio, delle “norme di un’ordinata
contabilità” di cui tratta l’art. 2219 c.c., nonché dei principi della “chiarez-
za” e della “rappresentazione veritiera e corretta” di cui all’art. 2423 c.c. (65).
Parte della dottrina si è, dunque, chiesta se il rinvio alle norme di una “ordi-
nata contabilità” dia luogo ad un processo interpretativo oppure ad un pro-
cesso integrativo della legge. Anche in questo dibattito si è detto che le “nor-
me di una ordinata contabilità” o i “corretti principi contabili” non consi-
stono, sono parole di Bocchini, né in una legge, né in un regolamento, né in
un uso normativo: “è evidente che essi possono essere considerati fonti indi-
rette della disciplina giuridica perché diventano regole giuridiche per effetto
del rinvio operato dalla legge, a condizione che l’autorità giudiziaria giudichi
il principio contabile compatibile con le norme di diritto” (66).
(65) E per la determinazione della “correttezza”, si deve fare riferimento proprio ai prin-
cipi contabili. Così F. GALGANO, Diritto commerciale, Le società, 4a ed., Bologna, 1993, p.
302, cfr. G. COLOMBO, Il bilancio d’esercizio, in Tratt. delle S.p.a., dir. da G. COLOMBO e G.
PORTALE, 71, Torino, 2000, p. 65 ss. Su questa linea sembra concordare la dottrina britanni-
ca, cfr. A. BIRD,What is a true and fair view?, in JBL, 1984, p. 480 s. I principi di verità, chia-
rezza e correttezza risultano, tuttavia, sovraordinati rispetto ai criteri di redazione posti al-
l’art. 2423 bis c.c. Per approfondimenti v. per tutti, ORDINE DEI DOTTORI COMMERCIALISTI DI
MILANO, Il recepimento della IV direttiva CEE nell’ordinamento giuridico italiano, Milano,
1994, passim. Adde M. SERRA, La rappresentazione veritiera e corretta come parametro di co-
stante riferimento per il controllo del bilancio civilistico, in Il controllo legale dei conti, 1997,
vol. VI, pp. 713-769, nonché G. GIANERI, Il bilancio di esercizio alla luce del d. lg. 9 aprile
1991, n. 127 (prime considerazioni giuridiche di ordine generale), nota a Trib. Brescia 18 set-
tembre 1989, in Dir. fall., 1992, pp. 536-566, che qualifica la norma dell’art. 2423 c.c. alla
stregua di una disposizione di ordine pubblico.
(66) E. BOCCHINI, Manuale di diritto della contabilità delle imprese, 2a ed., Torino, 1989,
p. 11 s. La qualificazione dei principi contabili alla stregua degli usi normativi determinereb-
be l’applicabilità degli stessi da parte del giudice ex officio, non necessitandosi nessun impul-
so delle parti in base al principio iura novit curia. Inoltre, la qualificazione di usi normativi
determinerebbe ipso facto la conseguenza per la quale un’eventuale violazione dei Principi
contabili potrebbe essere dedotta come motivo di ricorso in Cassazione, “trattandosi della
violazione di norme giuridiche”. V. anche S. FORTUNATO, Bilancio e contabilità d’impresa in
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I principi contabili elaborati dai Dottori Commercialisti, altra possibile
espressione della nuova lex mercatoria, non sono norme agiuridiche, bensì
entrano a far parte dell’ordinamento per effetto del rinvio operato dal dirit-
to statuale. Siamo, dunque, in presenza di un fenomeno per il quale delle re-
gole di dettaglio, elaborate da un ordine professionale in guisa di regole del-
la buona pratica (Code of best practice), riempiono di significato giuridico le
clausole generali dell’ordinamento statale.
Così, pur senza prendere parte a tale sofisticato dibattito, la CONSOB
ha precisato che i Principi Contabili, nella misura in cui risultino essere e-
manati da qualificati organismi nazionali e transnazionali (come lo
IASC) (67) costituiscono un “punto di riferimento” nella normativa di bilan-
cio (68). Di più, la stessa CONSOB dopo avere riconosciuto che “esistono
Europa, Bari, 1993, p. 139 s., poi in ID., Il diritto contabile e l’impresa, in AA.VV., Diritto
commerciale, op. cit., p. 519; nonché le riflessioni di A. PREDIERI, Le norme tecniche nello Sta-
to pluralista e federativo, in Il dir. dell’econ., 1996, pp. 251-304.
(67) V. G. TOMASIN, L’informazione contabile finanziaria: l’evoluzione a livello mondiale,
in Riv. dott. comm., 1989, pp. 377-385, per il quale la contabilità è divenuta, nella seconda
metà di questo secolo, pura “informazione contabile”. Ciò risulta dovuto all’allargamento dei
mercati finanziari ed a nuove forme di integrazione sovranazionale. In questo quadro si inse-
risce ed opera lo IASC, al quale partecipa la stessa CE, al fine di giungere ad un unico “lin-
guaggio dei bilanci” al di là delle lingue nazionali e delle normative dei singoli Stati. I due
poli cardinali del lavoro dello IASC risultano essere la nozione di “comparability” che si pro-
pone di eliminare o ridurre le divergenze nazionali ed il “framework” che mira ad offrire un
quadro concettuale omogeneo e razionale all’impostazione generale del bilancio. A. ZURZO-
LO, La globalizzazione dei mercati e l’armonizzazione delle regole contabili, in Riv. dott.
comm., 1997, pp. 815-833 ribadisce che la globalizzazione dei mercati ha comportato per le
imprese una pluralità di linguaggi contabili. Ciò determina, per le imprese europee, la costo-
sa necessità di riconciliare se non “armonizzare” i propri strumenti contabili per potere acce-
dere ai finanziamenti offerti dal mercato nordamericano e per gli investitori, la necessità di
interpretare i dati loro forniti per renderli confrontabili. Per superare questi problemi, la In-
ternational Organisation of Securities Commissions (IOSCO) ha avviato un progetto finalizza-
to all’individuazione di un unico corpo di norme contabili per la redazione dei bilanci conso-
lidati dei “global players”, ovvero di quelle imprese che si quotano o raccolgono risorse fi-
nanziarie sulle diverse piazze internazionali. V. anche A. PICOLLI, I principi contabili interna-
zionali e la disciplina italiana in materia di bilancio alla luce della attuazione della IV e VII di-
rettiva CEE (d. legisl. 9 aprile 1991, n. 127), in Riv. dott. comm., 1991, vol. VI, pp. 1047-1072,
T. ONESTI, B. NICOLA, I rivisitati principi contabili dello IASC dopo l’emanazione del concep-
tual framework e della dichiarazione di intenti sulla compatibilità dei bilanci, in Riv. dott.
comm., 1995, pp. 159-171, nonché in Riv. dott. comm., 1996, pp. 923-941.
(68) Delibera CONSOB n. 1079 dell’8 aprile 1982, “Parere e raccomandazione in mate-
ria di principi contabili”. V. ora l’art. 6, lettera d, l. 366/2001: la legge delega per la riforma
del diritto societario, ponendosi in linea con la norma di cui all’art. 117 d.lgs. 58/98, stabili-
sce, in materia di bilancio consolidato un criterio direttivo in base al quale “le società, in con-
siderazione della loro vocazione internazionale ... possono utilizzare ... principi contabili rico-
nosciuti internazionalmente”.
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principi internazionali di generale accettazione, identificabili nei principi
contabili redatti dall’“International Accounting Standards Committee – IAS
– comitato costituito e riconosciuto dai più autorevoli ordini professionali
dei principali Paesi, fra cui l’Italia”, prende atto che laddove i Principi re-
datti dal Consiglio Nazionale dei dottori commercialisti siano incompleti o
mancanti, “quelli dello IAS costituiscono l’attuale base di riferimento, quan-
do non in contrasto con l’ordinamento vigente” (69).
Il principale artefice dell’innovazione giuridica in materia di bilanci so-
cietari, dunque, non è né il legislatore statale né quello interstatuale, bensì
l’autorità tecnocratica della societas mercatorum. Questa, infatti, attraverso i
propri accounting principles ha elaborato una disciplina uniforme del bilan-
cio societario, ascrivibile alla lex mercatoria, la quale viene continuamente
recepita all’interno degli ordinamenti nazionali attraverso i principi contabi-
li elaborati dagli ordini professionali e rinviando perfino agli stessi IAS Prin-
ciples per quanto i Principi nazionali non dispongano (70).
(69) Delibera CONSOB cit. Corsivo aggiunto.
(70) Delibera cit. È forse questa la premonizione che spinse Berthold Goldman ad ali-
mentare, in seno all’Association “Henry Capitant” nel 1983 (ASSOCIATION “HENRY CAPI-
TANT”, Le rôle de la pratique dans la formation du droit commercial et économique, t. 34, 1983,
p. 163 s.), il dibattito sul tema. Non esisteva ancora lo IASC, tuttavia, già allora, emerse la
particolare sensibilità del giudice belga ad attribuire ai pareri ed alle raccomandazioni della
Commission des normes comptables un particolare valore cogente sí da far risultare la viola-
zione dei principi contabili in una causa di responsabilità civile (viene citata al riguardo la
sentenza del Tribunal de commerce de Bruxelles del 31 gennaio 1980, in Jurisp. com. belg.,
IV, p. 421). Cfr. J. CARBONNIER,Droit civil, cit., p. 44, il quale, a propria volta, parla della lex
mercatoria e della norma giuridica in genere alla stregua di un fenomeno comunicazionale:
“les rapports de droit, qui forment la trame du système juridique sont autant de mise en
communication de l’individu, d’un groupe avec l’autre ... cet encore un phénomène de com-
munication qui apparait dans la Lex mercatoria, cet usage des marchés grâce auquel. dès l’an-
tiquité, les offres purent paisiblement se nouer aux demandes. Le droit a, cependant, plus
d’une fac¸on de faire communiquer les hommes entre eux. Plutôt que de les mettre directe-
ment en contact, souvent il se contente de faire courir de l’un à l’autre le fil purement intel-
lectuel de la soumission à une loi commune. Chacun connaissant cette loi et sachant que les
autres la connaissent, escompte qu’ils se conformeront et ajuste son propre comportement en
conséquence. Ainsi, quoique dispersés sur l’océan, les navires naviguent en toute sécurité
parce qu’ils se sentent tenus en rapports réciproques par la même coutume de la mer. Et sur
nos routes, l’apparent individualisme des conducteurs n’empêche pas qu’ils ne soient en
communication invisible par le Code de la route comme par satellite”. Significative anche le
riflessioni di M. ROTONDI, Per un “registro internazionale” e l’autodisciplina delle società ope-
ranti in campo internazionale, in Dir. fall., 1975, pp. 5-17 in cui si è esaminata la proposta di
un registro internazionale delle società soffermandosi su come affrontare il tema dei bilanci e
dell’oggetto sociale, una volta raggiunta una spontanea e comune disciplina delle società. Sul-
le tematiche relative alla business ethics e la pratica contabile si registra una letteratura preva-
lentemente aziendalistica. V. in generale L. BEAR, Free markets finance, ethics and the Law,
Englewood Cliffs, NJ., 1994; W. HOFFMAN, The ethics of accounting and finance: trust, re-
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3.2. La netiquette.
Altro settore di formazione e sviluppo di codici deontologici si registra,
di recente, in uno spazio elettronico, lo spazio virtuale generato da Inter-
net (71).
Le difficoltà di una regolamentazione puramente statale dello spazio vir-
tuale continuano a suscitare nuove riflessioni sul diritto internazionale pri-
vato del commercio elettronico (72), aumentando l’interesse degli studiosi
per le problematiche suscitate dall’autoregolamentazione degli operatori e-
conomici.
La trasposizione dei concetti della lex mercatoria allo spazio virtuale
sembra logicamente possibile mentre si delinea sempre più nettamente, nel-
la realtà magmatica di internet, il favor degli Stati sia verso forme di autodi-
sciplina degli operatori, entro limiti ancora tutti da definire, sia verso forme
di risoluzione arbitrale delle controversie (73).
sponsibility and control, Westport, 1996; S. ALBRECHT, Ethical issues in the practice of accoun-
ting, Cincinnati (OH), South-Western Pub. Co., 1992; J. CASEY, Values added: making ethical
decisions in the financial marketplace, Lanham, MD, 1997; P. COTTEL, T. PERLIN, Accounting
ethics: a practical guide for professionals, Westport, 1990; restano ancora attuali gli studi S.
LOEB, Ethics in the accounting profession, New York, 1978 ed il manuale di F. WINDAL, Et-
hics and the accountant: text and cases, Englewood Cliffs, NJ, 1991; la ricerca empirica di L.
PONEMON, A research on accounting ethics, Greenwich, CT, 1995.
(71) CAVAZOS, EDWARD, MORIN, Cyberspace and the law: your rights and duties in the
online world, Cambridge, MA, 1995; D. LANGFORD, Practical Computer Ethics, Britain
Books, 1995; D. ERMANN, Computers, ethics and society, Oxford, 1997; D. JOHNSON, Compu-
ter Ethics, Englewood Cliffs, NJ, 1994; D. JOHNSON, H. NISSENBAUM, Computers, ethics and
social values, Englewood Cliffs: NJ, 1995; KAHIN, BRIAN, ABBATE, Standards policy for infor-
mation infrastructure, Cambridge, MA, 1995; KALLMAN, ERNEST, GRILLO, Ethical decision
makingand information technology: an introduction with cases, 2a ed., NY, 1996, R. SPINELLO,
Ethical aspects of information technology, Englewood Cliffs, NJ, 1995; ID., Case studues in in-
formation and computer ethics, Englewood Cliffs, NJ, 1997; R. HIGGINSON, G. MOORE, Apo-
calypse: the business ethics game, New York,1998. A. CIONGOLI, Computer related crimes, in
American Criminal Law Review, Spring 1994, p. 210 s., G. CLARK, Ethics in technical commu-
nication, in The Journal of computer documentation, August, 1994, p. 164 s., D. JOHNSON,
The social responsibility of computer professionals, in Computer and Society, vol. XXV, n. 1,
March 1995, pp. 107-118.
(72) V. supra p. 705 ss.
(73) In Francia il Rapporto Pierrottin del 16 marzo 1996, della Commissione Internet ed
il Rapporto Lalande al Primo Ministro, edito nel 1998, sembrano affermare il favor verso
l’autoregolamentazione e, quindi verso un riconoscimento della Charte Internet, cui al giorno
d’oggi fanno riferimento alcuni contratti di fournisseur d’accés. Cfr. MARTIN-P. LALANDE,
L’internet, un vrai défì pour la France, Paris, 1998 e v. anche sull’autoregolamentazione il rap-
porto presentato al Conseil d’Etat, p. 204 (Etude Conseil d’Etat, Internet et les réseaux nu-
mériques, luglio 1998, Paris, 1998). Adde, il “Rapport du groupe de travail présidé par F. Lo-
rentz au Ministre de l’économie” intitolato Commerce électronique: une nouvelle donne
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Allo stesso modo in Italia sono sorte varie iniziative di autoregolamenta-
zione dei fornitori di internet, quale ad esempio, il Codice di deontologia e di
buona condotta, predisposto dall’Associazione Nazionale Fornitori di Vi-
deoaudioinformazione (ANFoV) e relativo a tutti i servizi on-line (74). A
questa iniziativa si sono aggiunte sia la proposta predisposta da un gruppo
di lavoro formatosi sotto l’egida del Ministero delle Poste e Telecomunica-
zioni (a cui hanno partecipato rappresentanti delle maggiori aziende italiane
del settore quali Telcom, Olivetti, l’Associazione Italiana Internet Providers
e l’Associazione Nazionale Editoria Elettronica (75)), sia quella della “Carta
delle garanzie di internet” sviluppata dall’Associazione Italiana Internet
Providers (AIIP) (76).
La tendenza dominante, pertanto, sembra puntare verso la predisposi-
zione di codici di autodisciplina contrattualmente vincolanti per gli operato-
ri iscritti presso l’ente di emanazione del codice medesimo.
Ha senso risolvere il problema della disciplina uniforme transnazionale
attraverso l’autonomia contrattuale di diritto interno?
In verità, una volta aperta la via dell’autoregolamentazione interna si
aprirebbe anche la porta alla possibilità di recepire norme astatuali predispo-
ste dall’autorità tecnocratica della societas mercatorum. Un esempio interes-
sante, in tal senso, viene offerto dai recentissimi tentativi di codificazione degli
usi del commercio elettronico presso la Camera di Commercio Internazionale.
pour les consommateurs, les entreprises, les citoyens et les pouvoirs publics, del gennaio
1998, reperibile su internet in http://www.finances.gouv.fr/commerce-electronique/lorentz/;
nonché http://www.planete.net/code-internet/.
(74) L’AFNoV si propone quale ente propositivo per effettuare ricerche, analisi, racco-
mandazioni e proposte a livello dei Governo e Parlamento e pubblica annualmente un Rap-
porto sulla telematica attento alle problematiche della disciplina di internet. Il Codice di
comportamento è stato redatto nel 1983 e successivamente modificato. E stato istituito anche
un “marchio di qualità” da apporre ai prodotti ed ai servizi degli operatori aderenti. Si ripre-
sentano, quindi, le problematiche del rapporto tra marchio di qualità e rispetto del codice
deontologico già esaminate in precedenza.
(75) M. CAMMARATA, A. MONTI, Proposta per un codice di autoregolamentazione dei for-
nitori di servizi telematici, in http://www.interlex.com/conv.97/relcarta.htm. Si veda in gene-
rale D. SARTI, I soggetti di internet, in AIDA, Milano, 1996, n. 5, pp. 5-37.
(76) C. PASQUINI, Le proposte di autoregolamentazione in Italia: un confronto, in Inter-
Lex, 2 febbraio 1998, reperibile in http://www.interlex.com/regole/pasquin2.htm. Mentre
nella proposta del Ministero delle Poste e Telecomunicazioni si prevede che sono vincolati
dal codice i soli soggetti che lo sottoscrivono, nella bozza n. 3-4 del 5 marzo 1998 dell’AIIP,
si prevede l’obbligatorietà delle regole deontologiche per tutti i fornitori di servizi obbligati
all’iscrizione nel registro degli operatori di comunicazione: “Art. 3 – Soggetti vincolati. – La
Carta vincola tutti i soggetti fornitori di servizi Internet, come definiti dall’art. 2, letter d), e),
f) e g) obbligati all’iscrizione nel registro degli operatori di comunicazione ai sensi della legge
31 luglio 1997, n. 245, articolo 1, comma 6º, lettera a) n. 5”.
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Nel 1997, la CCI ha pubblicato il General Usage for International Digi-
tally Ensured Commerce (GUIDEC) (77). Come viene affermato nel pream-
bolo il GUIDEC:
“treats the core concepts, best practices and certification issues in the con-
text of international commercial law and practice. In so doing, the document
assumes practices in which transacting parties are expert commercial actors, o-
perating under the lex mercatoria. The document does not attempt to define
rights and responsibilities for transactions involving consumers. Neither it is in-
tended to outline practices for transactions in which overriding national or pu-
blic interests may demand additional transactional security such as notarial or
other public intervention, although many notarial principles are enshhrined in
the document”.
Il documento contenente il GUIDEC si compone di una parte descritti-
va dell’avvento della tecnologia elettronica nel commercio, di una parte di
raccordo con la legge modello dell’UNCITRAL sul commercio elettronico,
di un glossario tecnico e di una serie di Best practices.
Si può dire, che il GUIDEC sta alla legge modello (78) come i codici di
autodisciplina stanno alla legislazione statuale. Infatti, se la legge modello
UNCITRAL punta all’armonizzazione del diritto di fonte statuale, il GUI-
DEC cerca di porsi come unico punto di riferimento per arginare la prolife-
razione dei codici di autodisciplina nel commercio elettronico.
Orbene, a dispetto del proprio nome, il GUIDEC non corrisponde in
nulla ad una codificazione di usi, a meno di non volere credere ciecamente
nella teoria dell’uso istantaneo, teoria che ci sembra una contradictio in ter-
minis in quanto prescinde dall’elemento essenziale della diuturnitas (79).
Non si è trattato, dunque, né di una codificazione di usi né di formulazione
di consolidate prassi del commercio internazionale, bensì della enunciazione
di regole che potrebbero essere accettate in futuro tra soggetti operanti in
modo professionale nel settore del commercio elettronico. Si tratta, in defi-
nitiva, di regole collocabili nella business ethics, cioé di regole astatuali di
uniformazione spontanea del diritto frutto di un’ambizione normativa non
più recondita da parte della autorità tecnocratica della societas mercatorum.
(77) International Chamber of Commerce (ICC): general usage for international digitally
ensured commerce, in ILM, 1998, p. 714 s., v. ora il GUIDEC II, in http://www.iccwbo.org.
(78) La legge modello sul commercio elettronico (UNCITRAL Model Law on Electronic
Commerce) si legge in ILM, 1997, p. 197 s.
(79) La teoria dell’uso istantaneo non deve essere tuttavia confusa con quella, individua-
ta dagli internazionalisti, della coutume accelerée.
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3.3. La deontologia del giudice della deontologia (la deontologia arbitrale).
Non esiste, soltanto, una business ethics operante sul piano dell’etica so-
stanziale costituita di regole di organizzazione del mercato a formazione a-
statuale, ma anche un’etica di natura processuale che irrompe in quello spe-
cifico rapporto giuridico che si instaura tra le parti ed il loro organo giudi-
cante: l’arbitro (80).
In materia di interpretazione del contratto di arbitrato si incontrano, in-
fatti, le difficoltà poste dalla nozione di imparzialità e di neutralità dell’arbi-
tro. Non si tratta qui, unicamente di clausole generali dell’ordinamento stata-
le, come nei casi precedenti, bensì dell’interpretazione del regolamento arbi-
trale – nell’ipotesi di arbitrato amministrato – in materia di obblighi dell’ar-
bitro (81).
Già da tempo, l’American Arbitration Association ha predisposto un Co-
de of ethics for Arbitrators in commercial disputes (82) i cui “canons” rappre-
sentano il primo tentativo di predefinire i doveri di neutralità ed imparziali-
tà che informano l’attività dell’arbitro. A detto codice hanno fatto seguito le
Rules of ethics for international arbitrators, elaborate dall’International Bar
Association, che impongono all’arbitro, inter alia, di rivelare tutte le infor-
mazioni sui suoi rapporti precedenti con le parti (83).
(80) V. già alla fine degli anni ’60 F. EISEMANN, Déontologie de l’arbitre commercial in-
ternational, in Rev. arb., 1969, p. 217 s.; L. MATRAY, La déontologie de l’arbitrage commercial
international, in Rev. Belge de dr. int. et dr. comp., 1985, p. 96 s., M. HUNTER, Ethics of the
international arbitrator, in Bull. ASA, 1986, p. 173; nonché l’articolo di M. BEDJAOUI, Obliga-
tions legales et morales de l’arbitre, in Arbitrage Euro-Arabe II, Euro-Arab Arbitration Con-
gress, London, 1989, p. 41 s.; A. PLANTEY, Une des realisations majeures de la CCI. L’arbitra-
ge international, in Bull. CIA/CCI, maggio 1994, p. 16 s. Adde T. CLAY, L’arbitre, Paris,
2001, p. 1 s.
(81) Per alcune intuizioni risalenti già agli anni ’30 v. il saggio di CF. BIRDSEYE, Arbitra-
tion and business ethics: a study of the history and philosophy of the various types of arbitration
and their relations to business ethics, New York, Appleton, 1926.
(82) Il citato Code of ethics è stato pubblicato nel 1977 dall’American Arbitration Asso-
ciation e si trova riprodotto nello Yearbook Commercial Arbitration, 1985, p. 131 con un’in-
troduzione di H. HOLZMANN. V. per ulteriori riferimenti G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 305
s.; nonché HUNTER e PAULSSON, A code of ethics for arbitrators in international arbitration?,
in 13 Intern. Bus. Law, 1985, p. 153 s. Per una riflessione generale sui rapporti tra deontolo-
gia e magistratura v. in particolare P. PAJARDI, L’etica del magistrato, in Jus, 1977, voll. III-
IV, pp. 267-297, poi ripubblicata in forma ampliata in Giur. it., 1979, vol. II, pp. 39-55 che
però riconduce la deontologia professionale del magistrato all’etica generale.
(83) Il codice è stato pubblicato in Yearbook, 1987, p. 199 s.; in Arb. Intnl., n. 3, p. 74;
delle con nota di critiche di R. COULSON sono state pubblicate in J. Int. Arb., n. 4, p. 103. La
versione francese si trova in Rev. arb., 1988, p. 333 s., con un’introduzione di X. DE MELLO.
V. anche P. BELLET, Des arbitres neutres et non neutres, in Etudes Lalive, p. 399 s.
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Redfern ed Hunter, hanno recentemente rilevato, con un certo scettici-
smo, che, al di fuori di un arbitrato ad hoc, l’unico criterio di accoglimento
di un codice siffatto sarebbe “qu’il soit consideré comme faisant autorité
tant par les institutions d’arbitrage que par les juridictions des differents
pays saisies de demandes de recusation d’arbitres fondées sur des preten-
dues fautes de comportements” (84).
È altrettanto vero, tuttavia, che, pur se i codici di deontologia arbitrale
dichiarano nel proprio preambolo di essere applicabili qualora le parti ne
abbiano fatto espresso richiamo nella clausola compromissoria, ciò non im-
pedirà all’organo giudicante di tenerne conto in tutti gli altri casi (85).
Quanto sinora rilevato conferma una volta di più un dato di fondo. Ol-
tre alla deontologia “classica”, oggi si assiste, con il beneplacito degli Stati,
all’espansione di ciò che Carreau ha denominato un diritto professionale in-
ternazionale, diretto a colmare, almeno in parte, la tradizionale “bassa nor-
matività” del commercio internazionale.
Orbene, se per il giudice togato aderente alla teoria positivistico-statali-
stica dei primi del ’900 la morale continuerà a non essere diritto, l’arbitro
chiamato a dirimere una controversia in tale materia potrà disinteressarsi
completamente dei codes of best practice? La risposta negativa sembra essere
più plausibile ed ulteriori chiarimenti sulla natura e le possibili applicazioni
dei codici di business ethics, saranno illustrati nella sezione successiva.
4. Le linee di sviluppo dell’etica degli affari nell’esperienza della CCI.
All’evoluzione del processo di autoregolamentazione in atto contribui-
sce, in forma rilevante, la CCI attraverso l’elaborazione di codici di condotta
di cui gli esempi più significativi sono costituiti dal codice contro la corru-
zione nel commercio internazionale e dai codes des pratiques loyales en ma-
tière de publicité.
L’elaborazione del codice contro la corruzione nel commercio interna-
zionale è avvenuta ad opera di un comitato, lo Shawcross Committee (86) no-
minato all’epoca dello scandalo Watergate.
(84) A. REDFERN, R. HUNTER, Droit et pratique de l’arbitrage commercial international, a-
vec le concours de M. SMITH et traduit de l’anglais par E. ROBINE, 2a éd., Paris, 1991, p. 220.
(85) FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traitè, cit., p. 195, v. anche p. 592 s. i quali os-
servano che: “l’appréciation des comportements et des responsabilités ne pourra plus se faire
comme auparavant, comme s’il [il codice deontologico n.d.a.] n’existait pas”.
(86) Lord Shawcross era Attorney General in Gran Bretagna ed un membro del Tribu-
nale di Norimberga.
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Un gruppo di lavoro venne incaricato di esaminare i casi di violazione
del codice, previo il consenso degli interessati. Nelle ipotesi di tentativo di
corruzione, concussione o di altri analoghi comportamenti posti in essere da
un operatore economico, il panel avrebbe emesso un parere conoscibile da
tutte le società appartenenti alla CCI (87). Inoltre, lo stesso panel, doveva rie-
saminare periodicamente il testo del codice, fornire eventuali interpretazioni
“autentiche” dello stesso e redigere un rapporto da presentare al Consiglio
della CCI (88).
Se la presenza di un organo con funzioni quasi-giurisdizionali poteva es-
sere ben accetta al mondo dell’impresa, trattandosi di un organo promanan-
te dalla comunità degli affari, non si registrò alcun entusiasmo per l’applica-
zione in concreto del codice de quo. In realtà il panel si riunì solo due volte
in diciassette anni per esaminare un unico caso di corruzione (89).
Il dilagare dei fenomeni di corruzione posto in luce, all’inizio degli anni
’90, dai giudici del poolMani pulite riportò in primo piano il problema della
business ethics.
Nel tentativo di trovare una soluzione al problema, la CCI condusse una
vasta campagna anticorruzione coinvolgendo le oltre 7000 società apparte-
nenti ai suoi comitati nazionali. Detti comitati richiesero alla CCI ulteriori i-
niziative in materia e pertanto, nel 1994, venne costituito un gruppo di lavo-
ro ad hoc (90) (ad hoc committee on extortion and bribery) presieduto da
Franc¸ois Vincke, amministratore della società Petrofina. Nel dicembre
1994, il Presidente stabilì, come obiettivi, la revisione integrale del codice
contro la corruzione del 1977 e uno stretto coordinamento con le iniziative
in corso in quel momento presso organizzazioni intergovernative quali l’O-
(87) INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, Extortion and bribery in business transac-
tions, 131st Sess., 29 novembre 1977.
(88) L’interpretazione “autentica” di un nucleo di regole di formazione spontanea è co-
nosciuta dal diritto del commercio internazionale anche attraverso l’esperienza della CCI in
materia di Norme ed Usi Uniformi in materia di Credito Documentario, ove la Banking Com-
mission, offre periodicamente dei pareri (“opinions”) che vengono raccolti a cura della stessa
CCI e risultano indispensabili per l’esatta applicazione delle NUU.
(89) Il dato è di F. VINCKE, How effective is business community in combating corrup-
tion?, in ASIL Proceedings, 1997, p. 100. Secondo l’autore, l’inattività del panel durante quel
periodo non avrebbe significato l’insuccesso del codice che, a suo avviso, sarebbe stato larga-
mente recepito, ma il punto si trova assai controverso in dottrina Cfr. U. DRAETTA, The Eu-
ropean Union Fight against Corruption in International Trade, in RDAI/IBLJ, 1995, p. 713;
ID., Spunti per un’azione comunitaria contro la corruzione nel commercio internazionale, in
Dir. comm. int., 1995, pp. 333-348.
(90) Erano presenti delegati provenienti dal mondo dell’impresa di Austria, Belgio, Ca-
nada, Francia, Israele, Messico, Olanda, Spagna, Svezia, Svizzera, Gran Bretagna e Stati Uni-
ti.
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NU, l’OCSE, l’OMC, la Banca Mondiale, il Consiglio d’Europa e l’Unione
Europea (91).
Il gruppo di lavoro, dopo cinque riunioni susseguitesi tutte nel corso di
un anno, presentò, a fine 1995, un nuovo rapporto che venne successiva-
mente approvato dal Comitato esecutivo della CCI il 26 marzo 1996 (92) con
il titolo di “ICC Rules of conduct to combat extortion and bribery”. A se-
guito di ulteriori modifiche ed integrazioni il codice entrò definitivamente in
vigore, nel 1999, sotto il titolo di “ICC Rules of conduct – Extortion and
bribery in international business transactions” (93).
La posizione della CCI sul tema della corruzione venne dunque definiti-
vamente precisata dal Segretario Generale, Maria Livanos Cattaui, con que-
ste parole:
“Extortion and bribery are not only morally indefensible, they also have
a profoundly distorting effect on the world economy rewarding inefficiency,
reducing competition and diverting resources into non-productive
sectors” (94).
Il codice della CCI, attualmente in vigore, si compone di tre parti: la pri-
ma consiste in raccomandazioni rivolte dall’ONG agli Stati ed alle organiz-
zazioni internazionali; la seconda contiene le regole di condotta rivolte alle
imprese; la terza si rivolge alla stessa CCI nella sua attività istituzionale (95).
La parte che più interessa l’oggetto del presente studio si compone di
(91) “This Committee should act swiftly and produce a renewed and fully credible do-
cument in a short period of time. That document should be fully endorsed not only by the
central organization in Paris, but by all its constituent parts in the world. The report to be
produced by the Ad Hoc Committee should be in line with the most recent developments in
antibribery activities by international organizations, including the United Nations (UN), the
Organisation for Economic Cooperation and Development (OECD), the World Trade Orga-
nisation (WTO), the World Bank, the Council of Europe and the European Union (EU).
The achievements of the new Committee had to be of a higher level of effectiveness than that
of the previous committee. Indeed there had been criticism about the business community
keeping the totally ineffective Panel “alive” as a body”. Così F. VINCKE, op. cit., pp. 102-103.
(92) INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, Extortion and Bribery in International
Business transactions, 83 Sess., 26 marzo 1996.
(93) Su cui v. da ultimi F. VINCKE, F. HEIMANN, R. KATZ (Eds.), Fighting bribery, ICC
pub n. 610, Paris, 1999, passim.
(94) Rapporto annuale CCI, Paris, 1997, p. 7.
(95) Il nuovo codice contiene norme più precise di quelle contenute nel codice del 1977.
Secondo il segretario generale: “elles n’interdisent plus seulement les pôts-de-vin aux fins
d’obtenir ou de conserver de marchés, mais s’appliquent désormais aussi à la corruption à
l’occasion de procédures judiciaires, en matière fiscale et réglementaire, ou encore dans les
affaires relatives à l’environnement et dans le processus législatif”.
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sette articoli che incarnano un codice collettivo di correttezza commerciale
transnazionale.
Il primo articolo, rispetto alla versione del 1977 – ove le tangenti veniva-
no vietate solo se si dimostrava che fossero direttamente collegate ad “obtai-
ning and retaining business” – enuncia il principio secondo il quale “no one
may, directly or indirectly, demand or accept a bribe”.
Detto principio viene ulteriormente specificato all’art. 2, ove si indivi-
duano alcune fattispecie emerse dalla prassi del commercio internazionale e
dal dibattito levatosi in occasione di alcuni lodi con riferimento a subcontrat-
ti e soprattutto ai contratti di consulenza che, come è avvenuto nel caso Hil-
marton, spesso nascondono delle vere proprie operazioni di corruzione (96).
L’art. 3 disciplina, più ampiamente, alcuni aspetti relativi a contratti
transnazionali la cui qualificazione giuridica, dal punto di vista del diritto i-
taliano, spazia dal contratto d’opera intellettuale a quello di mediazione (97).
Al riguardo, si afferma che l’ammontare delle provvigioni versate all’inter-
mediario deve essere il corrispettivo “appropriato” per le prestazioni rese,
significando, con tale termine, l’assenza di trasferimenti di denaro per il pa-
gamento di tangenti a soggetti terzi. Viene, inoltre, prevista l’istituzione di
un registro contenente i nomi e i riferimenti ai contratti stipulati con inter-
mediari nell’ambito di operazioni poste in essere con organi ed enti di uno
Stato. Il registro deve essere reso disponibile per l’ispezione da parte dei
sindaci e dei revisori della società, nonché a certe condizioni – che, tuttavia,
non vengono precisate – può essere ispezionato anche da pubblici ufficiali
all’uopo autorizzati, con obbligo di riservatezza.
Coerentemente con quanto disposto dall’art. 3, la norma successiva vie-
ta ogni tipo di “contabilità nera” e stabilisce che “all financial transactions
(96) L’articolo in esame, intitolato “Bribery and Kickbacks” così dispone: “a) No enter-
prise may, directly or indirectly, offer or give a bribe and any demands for such a bribe must
be rejected. b) Enterprises should not (i) kickback any portion of a contract payment to em-
ployees of the other contracting party, or (ii) utilise other techniques, such as subcontracts,
purchase orders or consulting agreements, to channel payments to government officials, to
employees of the other contracting party, their relatives or business associates”.
(97) “Art. 3 – Agents. – Enterprises should take measures reasonably within their power
to ensure: a) that any payment made to any agent represents no more than an appropriate
remuneration for legitimate services rendered by such agent; b) that no part of any such pay-
ment is passed on by the agent as a bribe or otherwise in contravention of these Rules of con-
duct; and c) that they maintain a record of the names and terms of employment of all agents
who are retained by them in connection with transactions with public bodies or State enter-
prises. This record should be available for inspection by auditors and, upon specific request,
by appropriate, duly-authorised governmental authorities under conditions of confidentiali-
ty”.
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must be properly and fairly recorded in appropriate books of account avai-
lable for inspection by boards of directors, if applicable, or a corresponding
body, as well as auditors”. Al divieto di tenuta della contabilità “nera” si
collega l’ulteriore divieto di emettere qualsiasi tipo di documento commer-
ciale privo di riferimenti relativi al rapporto contrattuale che ne sta all’origi-
ne. Al fine di dare concreta applicazione ai principi contenuti nel codice, le
imprese devono anche istituire apposite forme di controllo contabile (98).
Ulteriori obblighi di origine astatuale, a carico delle imprese, sono previ-
sti dall’art. 5, ove si dispone che il Consiglio di Amministrazione di ogni so-
cietà deve prendere delle misure “ragionevoli” affinché non possa essere ef-
fettuato alcun versamento, ad insaputa degli amministratori, in violazione
del codice de quo (99).
L’art. 6 del codice in esame affronta, senza risolverlo, il delicato proble-
ma del finanziamento dei partiti politici, vietando qualsiasi contributo consi-
derato illecito dallo Stato cui il partito appartiene (100). In tale materia, dun-
que, non pare che la business community abbia voluto reprimere, in modo
uniforme, ciò che, in qualche Stato, potrebbe risultare consentito.
Inoltre è opportuno rilevare che i principi or ora enunciati sono destina-
ti alla massima diffusione secondo un modello diverso da quello previsto
per i noti codici di autodisciplina in materia di pubblicità e marketing. Con-
siderato che i principi elaborati dalla CCI in materia di marketing si sono ri-
versati negli ordinamenti interni attraverso il loro recepimento nei codici di
autodisciplina pubblicitaria – trovando riconoscimento nell’ordinamento in-
terno attraverso il principio di autonomia contrattuale – il codice di business
ethics, di cui qui si tratta, dovrebbe essere recepito dagli operatori anche uti
(98) Ciò in quanto: “there must be no “off the books” or secret accounts, nor may any
documents be issued which do not properly and fairly record the transactions to which they
relate”. Ed inoltre: “enterprises should take all necessary measures to establish indipendent
systems of auditing in order to bring to light any transactions which contravene the present
Rules of conduct. Appropriate corrective action must be taken”. Da queste considerazioni è
sorta la figura dell “ethical officer”, un tipo di funzionario avente come specifica mansione il
controllo interno del rispetto dovuto alle norme di etica degli affari.
(99) “Art. 5 – Responsibilities of Enterprises. The Board of directors or other body with
ultimate responsibility for the enterprise should: a) take reasonable steps, including the esta-
blishment and maintenance of proper systems of control aimed at preventing any payments
being made by or on behalf of the enterprise which contravene these Rules of Conduct; b)
periodically review compliance with these Rules of Conduct and establish procedures for ob-
taining appropriate reports for the purposes of such review; and c) take appropriate action
against any director or employee contravening these Rules of Conduct”.
(100) “Contribution to political parties or committees or to individual politicians may
only be made in accordance with the applicable law, and all requirements for public disclo-
sure of such contributions must be reported to senior corporate management”.
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singuli attraverso la predisposizione di codici di condotta individuali (101).
Per quanto riguarda, infine, il controllo dell’applicazione di detto codi-
ce, le norme contenute nella terza parte prevedono, non già dei panels, ma
dei subcommittees con il compito di sensibilizzare i comitati nazionali della
CCI sulla importanza della diffusione e del recepimento del codice. A que-
sto scopo, i comitati nazionali devono presentare dei rapporti periodici sulla
sua applicazione in concreto.
5. (Continua). L’etica di marketing.
A differenza di quanto avvenuto nell’elaborazione del codice collettivo
di etica transnazionale e lotta alla corruzione, l’attività della CCI, in materia
di “etica di marketing”, è di lunga data poiché risale al 1937, anno in cui
venne elaborato il primo Code de Pratiques Loyales en Matière de Publicité.
Ancor oggi, la commercializzazione internazionale di un prodotto deve fare
i conti con il sistema degli ICC Codes on Marketing and Advertising Practi-
ce (102). Tali codici trovano la loro ragion d’essere nelle finalità di individua-
re i più elevati standards professionali nelle pratiche di marketing e pubbli-
cità e di integrare, attraverso l’autodisciplina degli operatori, il quadro nor-
mativo internazionale e nazionale. Nel preambolo di detti codici si afferma
che il loro scopo è infatti quello di:
“to provide individuals and organisations involved in direct marketing, with
a basic set of rules which are generally acceptable nationally and international-
ly. The Code may be used as a model for existing and proposed national codes,
and as a pointer to the direction in which any international harmonisation of
the laws on direct marketing may be guided” (103).
(101) Che di un modello di uniformazione spontanea si tratti emerge, infatti, all’art. 7
che dispone quanto segue: “these Rules of Conduct being of a general nature, enterprises
should, where appropriate, draw up their own codes consistent with the ICC Rules and ap-
ply them to the particular circumstances in which their business is carried out. Such codes
may usefully include examples and should enjoin employees or agents who find themselves
subjected to any form of extortion or bribery immediately to report the same to senior cor-
porate management. Companies should develop clear policies, guidelines, and training pro-
grams for implementing and enforcing the provision of their codes”.
(102) Trattasi di: ICC International Code of Direct Marketing; ICC International Code of
Direct Selling; ICC International Code of Sales Promotion; ICC International Code of Adverti-
sing Practice; ICC/ESOMAR International Code of Marketing and Social Research Practice;
ICC International Code on Sponsorship; ICC International Code of Environmental Advertising.
Adde da ultimo ICC Guidelines on Advertising and Marketing on the Internet.
(103) ICC Code of Direct Marketing, p. 2. Più esplicito il Factsheet della CCI che chiari-
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A ciò si aggiunge che:
“the Code is designed as an international instrument of self-regulation but is
also intended for use, where relevant, by the Courts as a reference document
within the framework of national law” (104).
I codici autodisciplinari sono costituiti da un’insieme di norme originate
dalla prassi specifica degli operatori economici del settore suscettibili di es-
sere estese a tutti gli altri operatori su base volontaria (105). Il contenuto di
detti codici non è fisso nel tempo ma è suscettibile di variare in funzione
delle mutate esigenze della collettività degli operatori. In tal caso il procedi-
mento di revisione dei codici viene centralizzato nell’apposita Policy com-
mission della CCI.
Il procedimento autonormativo di revisione si svolge in maniera simile a
sce che lo scopo dei codici è quello di integrare la legge competente ed eventualmente le
convenzioni internazionali applicabili (“promote high standards of ethics in marketing and
advertising via self-regulation, intended to complement the existing frameworks of national
and international law ... to create an instrument of self-discipline and a reference within the
framework of applicable laws”), nonché quello di evitare il proliferare di “governmental or
inter-governmental legislation or regulations” nel settore.
(104) Nel preambolo dell’ICC Code of Direct Marketing – codice che venne modificato
più volte nel 1949, 1955, 1966, 1973, 1987, 1998 e, da ultimo, nel 2001 – si afferma che: “all
direct marketing operations should conform to the principles of fair trade as generally accep-
ted in business and in the relationship between businessmen and customers, in particular, all
offers should be clear, honest, and complete so that the consumers may know the exact natu-
re of what is being offered, the price, the terms of payment (including all extra charges), and
the commitment involved in the placing of an order”. V. in generale X. DE MELLO, Publicité,
consommation et moralité, in Gaz. Pal., 1974, 2, doctr., p. 717; M. FUSI, Panorama internazio-
nale dell’autodisciplina pubblicitaria, in Riv. dir. ind., 1975, I, pp. 62-80, nonché le relazioni
di G. SENA e di L. SORDELLI, ibidem rispettivamente pp. 49-51 e 52-57. Secondo Sena, il co-
dice risulta applicabile solo a coloro i quali direttamente o tramite le proprie associazioni si
siano impegnati ad osservarle. Detta limitazione opera anche in materia di legittimazione pas-
siva rispetto al giudizio innanzi al Giurì, ma la possibilità di richiedere l’applicazione del co-
dice è estesa a qualsiasi interessato. Sui limiti oggettivi, si osserva che tutta la disciplina ri-
guarda esclusivamente la pubblicità. Secondo Sordelli, attraverso il codice di lealtà, il mondo
della pubblicità non ha voluto dettare delle regole giuridiche, bensì fissare delle regole al fine
di conformare il comportamento di tutti coloro che operano nel settore a principi di corret-
tezza e lealtà. Si tratterebbe, quindi, di regole pre-giuridiche che vanno al di là dei principi
posti dall’ordinamento giuridico con previsioni che l’ordinamento statuale non prevede.
L’ulteriore relazione di C. LAMBERTI ZINI (ibidem, pp. 58-61) mostra come l’adesione della
stessa RAI alle regole di autodisciplina previste dal codice di lealtà comporti, da un lato, l’a-
deguamento formale e successivo alle decisioni prese dal Giurì, dall’altro, l’applicazione so-
stanziale e preventiva delle norme di comportamento contenute nel codice.
(105) Si è verificata anche una statualizzazione di questi codici, secondo quanto è stato
osservato da un funzionario della CCI. I detti codici avrebbero ispirato in maniera sostanzia-
le le relative legislazioni in vigore nei paesi scandinavi.
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quello previsto per altre commissioni, tra cui quello della banking commis-
sion. Le proposte di revisione vengono fatte circolare tra tutti i comitati na-
zionali della CCI per poi essere unificate nella sede centrale di Parigi, ove
un’apposito gruppo di lavoro precostituito procede al coordinamento ed al-
la redazione del nuovo testo. Successivamente, viene convocata una riunio-
ne ufficiale della commissione che procede alla votazione del testo e lo tra-
smette al Consiglio della CCI per l’approvazione definitiva.
I codici di autodisciplina della CCI, una volta approvati, oltre a trovare
recepimento nei codici di autodisciplina interni ad ogni singolo ordinamen-
to statale, rivelano la loro dimensione transnazionale in caso di controversia
tra operatori appartenenti a sistemi autodisciplinari diversi.
Così, ad esempio, l’International Council on Marketing Practice, provve-
de all’accertamento delle violazioni dei relativi codici CCI da parte delle im-
prese nei rapporti transnazionali (106).
Per il migliore coordinamento tra istanze nazionali transnazionali, il co-
dice prevede anche un principio di sussidiarietà autodisciplinare, secondo il
quale, l’International Council on Marketing Practice non decide sulle que-
stioni derivanti dall’applicazione dei codici di autodisciplina nazionali, fino
a che entrambe le parti non lo richiedano (107).
(106) Art. 3, Rules for the ICC International Council of Marketing Practice, in vigore al 13
giugno 1995. Nel testo in lingua inglese si dispone che: “1. The ICMP shall examine, upon
request, cases of alleged infringement of the above mentioned Codes arising at the internatio-
nal level, with a view to obtaining the elimination of any such infringements. 2. As a matter
of principle, the ICMP shall not examine alleged infringement of the Codes occurring at the
national level unless both parties request its intervention. The ICMP shall never act as an in-
stance of appeal against decision in national cases. 3. The ICMP shall also be entitled upon
request to give opinions to Courts of Law, public authorities, National Committees and na-
tional self-regulatory bodies, with respect to the interpretation of the Code(s)”.
(107) Il principio è presente nel preambolo ove si afferma che: “the function of the In-
ternational Council of Marketing Practice continues to be to deal with the limited number of
cases which are truly international or have that potential and for which an international body
of self-regulation is more adequate. The overwhelming majority of cases is and should conti-
nue to be handled by national self-regulatory bodies to which complaints about infringe-
ments of the ICC Codes can be addressed. The ICC firmly believes that the strength of the
self-regulatory system depends upon its national implementation”. Il preambolo deve essere
letto in combinazione con il citato art. 3, comma 2º, del Codice che così dispone: “as a mat-
ter of principle, the ICMP shall not examine alleged infringement of the Codes occurring at
the national level unless both parties request its intervention. The ICMP shall never act as an
instance of appeal against decision in national cases”. L’art. 10 del Codice citato prevede, a
propria volta, che: “1. The deliberations of the ICMP shall be confidential. 2. Only the
Chairman, the members of the ICMP, their deputies, the Secretary and the experts shall have
access to the internal documents and what the ICMP accepts as privileged communication
submitted by a party. All are pledged to confidentiality.”
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6. (Continua). Il coordinamento tra autodisciplina transnazionale ed ordina-
mento statale.
Nell’ordinamento italiano, la disciplina tradizionale della concorrenza,
prima dell’approvazione della l. 287/1990, non si occupava della protezione
dei consumatori, ma della tutela della libertà di concorrenza nei rapporti fra
imprenditori (108).
La materia della pubblicità, in Italia come in tutti i più importanti paesi
del mondo, risultava, come risulta ancor oggi, disciplinata, oltre che dalla
legge, da un sistema di norme contenute nel Codice di Autodisciplina Pub-
blicitaria, la cui efficacia è limitata agli operatori del settore ed agli utenti
pubblicitari (109). L’autonomia contrattuale, ha affermato Galgano (110), ha
protetto da alcuni decenni i consumatori contro gli inganni pubblicitari. Le
imprese di pubblicità, i mezzi di stampa e radiotelevisivi, si sono obbligati
per contratto, da un lato, a non violare le norme del codice di autodisciplina
pubblicitaria, dall’altro, a fare sottoscrivere dalle imprese utenti un’apposita
clausola di accettazione del codice, contenuta nel contratto di pubblicità. Il
codice di autodisciplina pubblicitaria ha istituito un Giurì di autodisciplina
che decide con rapidità, su istanza di qualsiasi consumatore, o, più frequen-
temente, di qualsiasi impresa concorrente o del comitato di accertamento,
se vi sia stata violazione del codice. La decisione è contrattualmente vinco-
lante per chiunque abbia aderito al codice (111). Inoltre, il Codice di Autodi-
sciplina è riuscito ad ottenere un altissimo grado di effettività, ottenendo l’a-
desione delle più importanti imprese che si servono della pubblicità e dei
mezzi che la diffondono sia in termini di rispetto volontario dell’autodisci-
plina sia in termini di rispetto coatto attenendosi alle decisioni degli organi
di autodisciplina (112).
In Italia, l’autodisciplina pubblicitaria si è sviluppata dopo lo svolgimen-
to di un congresso nazionale, tenutosi nel 1963 tra le più importanti imprese
(108) F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, cit., III, 1, p. 241 s..
(109) V. V. DI CATALDO, Natura giuridica dell’autodisciplina pubblicitaria e ambito sog-
gettivo dell’applicazione del Codice di autodisciplina, in Contr. e Impr., 1991, p. 111.; N. ZOR-
ZI, Autodisciplina pubblicitaria, in Contr. e Impr., 1985, p. 48; ID., Il “procedimento monitorio”
nell’autodisciplina pubblicitaria, in Contr. e Impr., 1986, p. 325 s.; A. ATTI, Le “gare” tra agen-
zie nel codice di autodisciplina pubblicitaria, in Contr. e Impr., 1988, p. 295 s. V. ora C. ALVI-
SI, Advertising regulation: the basic elements of a self-regulatory system, in Resp. com. imp.,
2000, pp. 181–196.
(110) F. GALGANO, op. cit., p. 257.
(111) N. ZORZI, Autodisciplina pubblicitaria, op. cit., 1985, p. 549.
(112) P. AUTERI, Il codice di autodisciplina pubblicitaria, in Fonti di autodisciplina – Tute-
la del consumatore, del risparmiatore, dell’utente, a cura di P. ZATTI, Padova, 1996, p. 14.
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del settore la quali si pronunciarono, unanimamente, per l’istituzione di un
sistema autodisciplinare basato su un codice ad hoc (113). Ma all’origine dei
sistemi volontari di controllo della pubblicità si colloca, come si è detto, il
Codice delle Pratiche Leali in materia di Pubblicità emanato nel 1937 dalla
Camera di Commercio Internazionale (114).
Da tempo, si é assistito in silenzio, dunque, ad una circolazione della lex
mercatoria, nella forma di principi elaborati dalla societas degli operatori
pubblicitari riuniti presso la CCI. L’appartenenza alla lex mercatoria di que-
sti principi non è stata mai messa in discussione in quanto tale, forse per il
fatto che il codice di autodisciplina pubblicitaria appariva agli occhi dei giu-
risti come un fenomeno interno (115). Ed alcuni studiosi hanno offerto spie-
(113) F. UNNIA, La pubblicità clandestina, Milano, 1997, p. 44. V. in generale P. MAR-
CHETTI, L.G. UBERTAZZI, Commentario breve alla legislazione sulla proprietà industriale e in-
tellettuale, Padova, 1998 ove ampi riferimenti dottrinali e giurisprudenziali. V. R. FRANCE-
SCHELLI, Il nuovo codice di lealtà pubblicitaria, in Riv. dir. ind., 1971, I, pp. 313-330 per il
quale il codice di lealtà pubblicitaria è un atto di autodisciplina cogente avente natura nego-
ziale. L’architettura del codice prevede una parte dedicata alle regole di comportamento in
cui si stabilisce il principio generale secondo il quale la pubblicità deve essere onesta, veritie-
ra e corretta. La violazione delle disposizioni del codice è affidata al giudizio del giurì che ac-
certata la violazione, invita la parte a desistere dal comportamento. Oltre al Giurì con funzio-
ne giudicante, viene istituito il comitato di accertamento della veridicità della pubblicità ed
una segreteria. Cfr. ALPA, ROPPO e BESSONE, Una politica del diritto per la pubblicità com-
merciale, in Riv. dir. comm., 1974, I, pp. 303-321 i quali affermavano l’insufficienza degli
strumenti di tutela forniti dal diritto privato prendendo spunto dalla situazione francese e te-
desca ed invece evidenziando sia i pregi degli strumenti amministrativi adottati negli USA, sia
l’opportunità di istituire un organo pubblico di controllo; M. FUSI, Autodisciplina e controllo
della pubblicità nell’interesse dei consumatori, in Dir. radio telecom., 1975, pp. 185-214 ove si
reperisce un quadro storico con cenni di diritto comparato; adde A. ZANACCHI, ibidem, pp.
215-227. Nel dibattito sull’autodisciplina pubblicitaria fiorito in quegli anni v. E. BARAGLI, Il
codice di autodisciplina pubblicitaria, in Civ. Catt., 1976, pp. 20-36 che analizza il rapporto tra
controllo pubblico ed autocontrollo (nella stampa-editoria e nella stampa-informazione) ri-
chiamandosi al magistero della Chiesa la quale mostra di preferire l’autocontrollo senza nega-
re la necessità di controlli pubblici.
(114) V. M. FUSI, Il nuovo codice della lealtà pubblicitaria nella giurisprudenza del Giurì,
Milano, 1971, p. 13 ss.; sulla riforma del codice (1977) v. ID., Sul nuovo codice d’autodiscipli-
na pubblicitaria, in Riv. dir. ind., 1976, I, pp. 222-247 che osserva come il nuovo codice si ca-
ratterizzi per avere spostato l’asse dell’autodisciplina dal momento repressivo al momento
preventivo e cfr. la visione “moralista” delle norme del codice in G. SARNO, Il codice di auto-
disciplina pubblicitaria: osservazioni in merito all’aggiornamento del 1 gennaio 1977, in Riv.
dir. ind., 1980, I, pp. 221-226 e O. TROIANO, Il codice di autodisciplina pubblicitaria e il suo
Giurì (prime valutazioni), in Foro it., 1982, I, pp. 2679-2680; adde in generale FUSI, TESTA,
L’Autodisciplina pubblicitaria, Giuffrè, Milano, 1983, passim.
(115) G. ALPA, Autodisciplina e codice di condotta, in Le fonti di autodisciplina – Tutela
del consumatore, del risparmiatore, dell’utente, a cura di P. ZATTI, Padova, 1996, p. 4 (v. an-
che ID., Autodisciplina e codice di condotta, in Soc. dir., 1995, pp. 127-136), “è lo stesso ordi-
namento che consente la creazione di norme giuridiche al di fuori delle fonti istituzionali: si
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gazioni assai suggestive della simbiosi tra il mondo del diritto autodiscipli-
nare e quello statuale, valevoli anche sul piano transnazionale:
“gli ordinamenti di autodisciplina, dovunque esistono, tendono a porsi con
gli ordinamenti statuali in una relazione non già di contrasto, ma di comple-
mentarietà sia quanto ai contenuti sostanziali della normativa sia quanto alle
modalità del controllo preventivo e repressivo delle infrazioni. Specialmente nei
paesi, come l’Italia, in cui non vi è una legislazione che riguardi il fenomeno
pubblicitario in sé considerato, l’autodisciplina mira ad imporre all’attività pub-
blicitaria, nell’interesse della categorie che la svolgono e dei consumatori, una
serie di regole sostanziali, che a volte riaffermano principi già contenuti nelle
leggi; più spesso sviluppano e precisano tali principi restringendo gli spazi di li-
bertà degli operatori rispetto alle possibilità lasciate loro dalle leggi; altre volte
ancora spostano nei rapporti tra utenti concorrenti il confine tra il lecito e l’ille-
cito. L’autodisciplina fornisce altresì strumenti di eliminazione dei conflitti –
procedimenti davanti a commissioni, giurì e simili – che si pongono come op-
zioni rispetto agli strumenti processuali dello Stato o, quando sia in questione
la violazione di norme sostanziali proprie solo di essa, come esclusivi” (116).
tratta infatti della creazione di regole e della istituzione di diritti soggettivi che non proviene
dall’alto, cioé dall’imposizione con legge o con provvedimento amministrativo avente natura
di normazione sub-primaria ma proviene dal basso, cioé dalle formule organizzate della so-
cietà civile”.
(116) BORRELLI, L’Autodisciplina pubblicitaria e leggi nazionali, Riv. dir. ind., 1981, I, p.
371 adde ID., Autodisciplina pubblicitaria e leggi nazionali, in Dir. radio telecom., 1981, pp.
469-482 che individua le caratteristiche della specialità, complementarietà e volontarietà del-
l’ordinamento pubblicitario rispetto all’ordinamento giuridico statuale criticando un even-
tuale intervento legislativo. V. successivamente M. FUSI, I vent’anni dell’autodisciplina pubbli-
citaria italiana (1966-1986), in Riv. dir. ind., 1986, I, pp. 168-182 e cfr. G. CUONZO, K.
SCHALTENBERG, Disciplina concorrenziale e autodisciplina della pubblicità in Germania Occi-
dentale, ibidem, 1987, I, pp. 39-62; adde L.G. UBERTAZZI, La giurisprudenza del Giurì di auto-
disciplina pubblicitaria: alcune osservazioni, in Foro it., 1986, vol. XI, I, pp. 2947-2953 e G.
FLORIDIA, Legge e autodisciplina pubblicitaria in Italia: prospettive dopo la direttiva CEE, in
Riv. dir. ind., 1987, vol. II, I, pp. 122-143; G. SENA, Il sistema dell’autodisciplina pubblicita-
ria, ibidem, 1988, vol. III, I, pp. 188-201 per il quale il sistema dell’autodisciplina pubblicita-
ria costituisce un ordinamento giuridico derivato rispetto a quello statuale; M.S. SPOLIDORO,
Le sanzioni del codice di autodisciplina pubblicitaria, ibidem, 1989, I, pp. 58-74 che una volta
identificate le sanzioni (inibitoria, pubblicazione della decisione, pubblicazione dell’accerta-
mento da parte del Giurì dell’inosservanza delle sue decisioni), critica la tesi secondo la quale
il codice di autodisciplina è un contratto cui si aderisce con atto negoziale e per cui l’inter-
vento del Giurì è da configurare alla stregua di un arbitrato. Per l’Autore, si deve accogliere
la tesi secondo la quale esistono, accanto all’ordinamento giuridico statuale altri sistemi di di-
ritto obiettivo tra cui si deve collocare il codice di autodisciplina. La natura arbitrale del giu-
dizio del Giurì è analizzata da G. FLORIDIA, Autodisciplina e funzione arbitrale, in Riv. dir.
ind., 1991, I, pp. 5-22 che sembra propendere a favore dell’arbitrato irrituale. V. anche ID., Il
contratto di autodisciplina per l’informazione, in Dir. informaz. Inf., 1991, pp. 489-510. V. an-
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Tali rilievi hanno ricevuto conferma sia attraverso le pronunce del Giurì
di autodisciplina (117), sia attraverso la giurisprudenza statale (118).
che A. PEDRIALI, Profili soggettivi dell’autodisciplina pubblicitaria, in Riv. dir. ind., 1992, I,
pp. 136-153.
(117) In materia di rapporti tra ordinamento statale ed ordinamento autodisciplinare, il
Giurì di autodisciplina ha affermato che “il codice di autodisciplina é espressione dell’auto-
nomia negoziale degli operatori che, approvando attraverso le loro Associazioni il codice
stesso o aderendovi si sono impegnati a conformare la pubblicità alle regole in esso contenu-
te e a rimettere al Giurì la decisione delle vertenze relative alla applicazione di tali regole. Il
codice di autodisciplina è quindi autonomo rispetto all’ordinamento statale sia nel senso che
può essere contrario al codice di autodisciplina un annuncio che sia lecito secondo l’ordina-
mento statale, sia nel senso che può non essere contrario al codice di autodisciplina un an-
nuncio che sia in contrasto con una disposizione di una legge statale. E questo vale anche nel
caso in cui la legge subordini la pubblicità al controllo preventivo o repressivo della Pubblica
Amministrazione, come in materia di pubblicità di valori mobiliari; e non solo nell’ipotesi in
cui le norme statali e quelle del codice di autodisciplina perseguono finalità diverse, come nel
caso cui si riferiva la decisione n. 49/83, ma anche nell’ipotesi in cui la normativa statale e il
controllo della Pubblica Amministrazione, da un lato, e le disposizioni del codice di autodi-
sciplina, dall’altro lato, perseguono finalità analoghe, come quella di assicurare che la pubbli-
cità sia veritiera e fornisca alcune informazioni essenziali” (n. 1990/37/1, riportata in L.G. U-
BERTAZZI (a cura di), Giurisprudenza pubblicitaria, Milano, t. 4, 1990-1991, p. 549); inoltre “il
sistema di autodisciplina pubblicitaria, basata sull’autonomia negoziale, è del tutto indipen-
dente rispetto al sistema di controllo e di tutela del consumatore contro la pubblicità ingan-
nevole istituito dal d. legisl. 74/92. Nessuna preclusione può pertanto verificarsi nei riguardi
dell’istanza diretta ad ottenere l’applicazione del c.a. per il fatto che anteriormente o contem-
poraneamente si sia svolto un procedimento dinanzi all’Autorità garante avente per oggetto
la stessa pubblicità e fra le stesse parti (pronuncia n. 1994/32/1, ivi); sul problema dell’accet-
tazione del codice di autodisciplina, alla luce dell’art. 1341 del Codice Civile, si è concluso
che: “alla clausola di accettazione del codice di autodisciplina non si applica l’art. 1341 com-
ma 2º c.c. E infatti, mentre rientrano nella previsione dell’art. 1341 c.c. le clausole derogative
della competenza e della giurisdizione in quanto comportano il deferimento ad un organo di-
verso da quello previsto dall’ordinamento statuale della cognizione delle norme di tale ordi-
namento, per contro la clausola di accettazione del codice di autodisciplina comporta l’appli-
cazione delle norme di un ordinamento privato il quale regola la materia della pubblicità, sia
dal punto di vista sostanziale che processuale” (pronuncia n. 1990/52/1). In senso conforme
cfr. anche la pronuncia n. 1990/52/2 ove si rileva che: “l’accettazione del codice di autodisci-
plina non comporta l’esclusione delle norme statali applicabili alla fattispecie dalla quale trae
origine la controversia e non comporta neppure deroga della giurisdizione e della competen-
za del giudice a risolvere detta controversia sulla base delle norme statali”.
(118) Cfr. ad es. Trib. Milano 22 gennaio 1976, in Riv. dir. ind., p. 91, “anche nell’attuale
ordinamento giuridico positivo è ammissibile l’esistenza di ordinamenti privati che traggono
la loro origine e la ragione della loro effettività dall’autonomia privata riconosciuta e garanti-
ta dallo Stato. Ciò avviene tutte le volte che un organismo sociale instaura nel suo interno u-
na disciplina che contiene un ordinamento autonomo di autorità, di poteri, di norme e di
sanzioni, un regolamento interno di carattere disciplinare ... la disciplina giuridica della pub-
blicità commerciale essendo caratterizzata dall’uso delle c.d. clausole generali (tale é non sol-
tanto quella della correttezza professionale ma anche quella di non arrecare discredito e di
non compiere atti di confondibilità), apre per definizione uno spazio nel quale può lecita-
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7. (Continua). L’attività di prevenzione degli “illeciti commerciali transnazio-
nali”.
Un’ulteriore conferma dell’esistenza di spazi di normazione astatuale
formatasi a tutela di un interesse collettivo degli operatori economici, ci è
offerta dall’attività svolta da alcuni organismi della CCI diretta a contrastare
l’“illecito commmerciale transnazionale”, al di là delle misure assunte dai
singoli Stati e dalle Organizzazioni internazionali.
Il problema della predisposizione di strumenti di contrasto all’“illecito com-
merciale transnazionale” ha, infatti, assunto una rilevanza tale da indurre la
CCI ad istituire gli ICC Commercial Crime Services (d’ora in avanti CCS) (119).
Lo staff di questo ente raccoglie e centralizza, giorno dopo giorno, mi-
gliaia di informazioni di natura commerciale concernenti gli operatori eco-
nomici. Tali informazioni sono riunite in una banca dati cui possono acce-
dere enti bancari, intermediari finanziari, imprese d’assicurazione, compa-
gnie di navigazione, industrie. Il CCS, inoltre, ha instaurato un rapporto di
stretta collaborazione con autorità di Pubblica Sicurezza, Magistratura ed
organi di controllo quali la SEC statunitense.
Accanto all’attività di raccolta di informazioni commerciali, il CCS, attra-
verso le sue articolazioni, ovvero l’ICC International Maritime Bureau (120);
mente applicarsi quella particolare forma di esercizio dell’autonomia negoziale che dà origine
ad un ordinamento privato c.d. derivato (nella specie accordi associativi e clausole di accetta-
zione), costituente una tipizzazione coerente con l’equilibrio e degli interessi privati collettivi
e pubblici al quale la disciplina statuale é imperativamente preordinata”.
(119) “La mondialisation est une chance sans précedent pour les entreprises, mais l’inté-
gration des marchés et la rapidité des communications les exposent aussi à des risques accrus
de fraude et en particulier à des infiltrations criminelles”, CCI, Rapport 1997, p. 16; cfr. le
considerazioni svolte, all’inizio degli anni ’80, da P.H. BOLLE, Pratique de corruption et tran-
sactions commerciales internationales, in Rev. crit. dip., 1982, p. 339 ss. Su tale tematica si
consenta di rinviare a F. MARRELLA, Strumenti di lotta alla criminalità organizzata riconducibi-
li all’autonormazione e alla lex mercatoria, cit., p. 41-100. La ragion d’essere dell’ICC è la se-
guente: “commercial crimes – covering corruption, fraud and many form of extortion – are
on the increase. The explosive growth of electronic communications and computer-based in-
formation systems makes companies especially vulnerable to fraudulent manipulations unless
management is watchful amd can recognise the alarm signals. To minimise the risk of often
ruinous losses through criminal activity, employees must never relax their vigilance”, ICC
Factsheet, 1995.
(120) L’International Maritime Bureau costituisce la prima sezione istituita dalla CCI in
materia di prevenzione dell’illecito commerciale transnazionale. L’IMB fu istituito a Londra
nel 1981 e, da allora, ha sviluppato una singolare esperienza in materia di traffico marittimo
che si è estesa progressivamente fino ad abbracciare tutti gli aspetti bancari e assicurativi le-
gati ai trasporti marittimi. La ragion d’essere di detto ente risiede nella considerazione secon-
do la quale le azioni illecite di qualsiasi natura quali la pirateria, il dirottamento concepito al-
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l’ICC Commercial Crime Bureau (121); l’ICC Counterfeiting Intelligence Bu-
la stregua di una “deviation of ships from legitimate destinations”, nonché lo scarico di rifiuti
nocivi nei mari costituiscono fenomeni suscettibili di procurare ingenti danni alle imprese. I
soggetti potenzialmente vittime di questo tipo di attività criminose sono soprattutto gli enti
bancari e assicurativi, gli spedizionieri marittimi, shipowners e charterers. L’IMB può, dun-
que, attivarsi d’ufficio o su richiesta di una società che ne sia membro. Lo svolgimento in
concreto delle sue funzioni si realizza attraverso tre tipi di attività: un’attività di prevenzione
in senso stretto, un’attività di tipo consultivo ed una operativa. Oltre all’attività di raccolta e
circolazione di informazioni rilevanti, il servizio, assieme al Commercial Crime Bureau, prov-
vede alla verifica della autenticità dei documenti mercantili, in particolare per quelli previsti
dalle Norme ed Usi Uniformi in materia di credito documentario della CCI (NUU 500) che
sono, inter alia, la polizza di carico marittima ed oceanica (art. 23 delle NUU); lettera di tra-
sporto marittimo non negoziabile (art. 24); polizza di carico charter party (art. 25); documenti
di trasporto multimodale (art. 26); documenti di trasporto aereo (art. 27); documenti di tra-
sporto su strada, ferrovia e acque interne (art. 28); ricevuta postale (art. 29); documenti e-
messi da spedizionieri (art. 30); documenti on deck e shipper’s load and count (art. 31); docu-
menti clean on bord (art. 32); documenti con nolo da pagare o prepagato (art. 33); documenti
di assicurazione (art. 34-36); fatture commerciali (art. 37); altri documenti (art. 38). Infine, il
servizio mantiene attiva una centrale operativa in grado di individuare tempestivamente even-
tuali danni ai vettori marittimi, tramite un: “cargo loss reporting centre which identifies loss
patterns involving specific companies, individuals and commodities in order to target specific
areas”. Infine, l’IMB può svolgere attività di inchiesta diretta. A questo scopo parte del per-
sonale dell’IMB ha mansioni investigative ed interviene soprattutto nel caso di scomparsa di
navi. Cfr. J. ABHYANKAR, Maritime fraud and piracy, relazione presentata all’International
Conference on Responding to the challenges of transnational crime, tenutasi il 25-27 settembre
1998 a Courmayeur.
(121) Il CCB, infatti, interviene essenzialmente nella verifica degli obblighi previsti in ma-
teria di credito documentario attraverso il controllo dell’esecuzione delle NUU 500 della
CCI. Su tale materia l’attività del CCS può incidere in misura notevole poiché, in base a
quanto stabilito dall’art. 13 delle NUU 500: “a) le banche devono esaminare con ragionevole
cura tutti i documenti prescritti dal credito, per accertare se, nella forma, essi appaiono con-
formi ai termini e alle condizioni del credito. La conformità formale dei documenti prescritti
ai termini e alle condizioni del credito sarà accertata secondo la prassi bancaria internazionale
riflessa nei presenti articoli. I documenti non prescritti del credito non saranno esaminati
dalle banche. Qualora le banche ricevano tali documenti, esse li restituiranno al presentatore
o li inoltreranno senza responsabilità. b) La banca emittente, l’eventuale banca confermante
o la banca designata che operino per loro conto, disporranno ciascuna di un ragionevole pe-
riodo di tempo – non eccedente i sette giorni lavorativi per le banche successivi al giorno di
ricezione dei documenti – per esaminare i documenti stessi e per decidere se ritirarli o rifiutarli
e per informarne la parte dalla quale i documenti sono pervenuti”. Corsivo aggiunto. La ne-
cessaria rapidità delle operazioni di credito documentario determina un aumento del rischio
di inesigibilità a carico delle banche ed è proprio attraverso le eventuali verifiche del CCS
che è possibile limitare il verificarsi di tale rischio. Cfr. HANNOUN, Réflexions sur la distin-
ction de la fraude et de l’abus dans les garanties à première demande, in Rev. dr. bancaire et de
la bourse, 1988, p. 187; PRUM, Application de l’adage fraus omnia corrumpit à propos de garan-
ties à premiere demande, in DPCI, 1987, p. 121.
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reau (122) e l’ICC Cybercrime Unit (123), svolge attività consultiva presso le
imprese associate, qualora esse ne facciano richiesta. Si tratta di attività che
vanno dall’emanazione di pareri, alla trasmissione di informazioni, fino al-
l’assistenza nell’esercizio dell’azione legale a favore della vittima di un illeci-
to. Il CCS realizza le sue finalità di prevenzione dell’illecito anche attraverso
la diffusione di appositi bollettini di informazione contenenti delle analisi
sull’evoluzione delle pratiche illecite (124), nonché svolgendo attività di for-
mazione dei dirigenti aziendali. Al fine di potenziare l’attività della CCI con
(122) Il Counterfeiting Intelligence Bureau, di recentissima istituzione, si pone come ob-
biettivo la lotta alla contraffazione dei prodotti. La principale attività di tale ufficio è quella
di provvedere alla compilazione di liste di “offenders” nonché “enforcement support for po-
lice and customs”. La centralizzazione dell’informazione sulla contraffazione consente agli o-
peratori del commercio internazionale di sapere se la propria controparte svolga tale attività
e, quindi, eventualmente di adire le vie legali per ottenerne la cessazione, nonché può anche
incidere sull’equilibrio contrattuale fino a portare all’esclusione di un dato soggetto dal mer-
cato.
(123) Tra gli scopi dello ICC Cybercrime Unit emergono quelli di combattere il crimine
telematico e predisporre dei rapporti periodici informativi, analogamente a quanto effettuato
dagli altri organi del CCS. A tale attività si aggiungono la predisposizione di pareri e di revi-
sioni presso le società affiliate in tema di sicurezza dei sistemi informatici, nonché l’effettua-
zione di indagini anche in collaborazione con le autorità nazionali ed internazionali. I princi-
pali settori di intervento sono stati identificati nello svolgimento delle attività seguenti: “Ille-
gal entry into computer systems to destroy or change data for financial gain; Bogus websites
that falsely present themselves as the sites of established companies for fraudulent purposes;
Spread of computer viruses capable of destroying data files; Assumption of false identity in
e-mail messages for fraudulent purposes; Software piracy; Internet auction sites; Sale of
counterfeit goods; Non delivery of goods paid for by credit card; Extortion by threat of sabo-
tage; Posting false information on bulletin boards to manipulate share prices”.
(124) V. ad es. la pubblicazione CCI n. 559, intitolata Prime Bank Instruments Frauds,
2nd ed., ICC Publishing, 1996. Suggestiva è l’introduzione all’opera in cui si afferma che:
“Prevention is better than even successful prosecution, and this is precisely the challenge the
financial services industry, private investors and the law enforcement agencies face. Fighting
Prime bank instrument fraud is all about education, due diligence and risk assessment. The
report suggests a way forward in preventing the fraud and – if prevention is not possible–
bringing perpetrators to justice”. Altri volumi, tutti editi dalla CCI e redatti dal COMMERCIAL
CRIME SERVICES, sono: International Maritime Fraud, 1981; Piracy at sea, 1989; Ports at risk,
1993; Maritime joint ventures, 1994; Shipping at risk, 1997; China’s maritime courts and justi-
ce, 1997, a questi si affiancano i seguenti rapporti speciali: Nigerian Oil Frauds, 1989; Anti-
counterfeiting technologies, 1990; Organised Maritime Crime in the Far East, 1991; Product
counterfeiting: managing investigations, 1991; Emulation without infringing– the Japanese ex-
perience, 1991; Container crime, 1992; The sale of non-existent Marlboro cigarettes, 1992;
Counterfeiting in Italy, 1993; Due diligence, 1994; Nigeria: traders at risk, 1994; Prime bank
instrument Frauds, 1994; Sugar Frauds, 1995; Trading with Russia today, 1995; Counterfeiting
in China, 1995; Prime bank instrument Frauds, 2nd ed., 1996; China trade: the risk factor,
1996; Industrial property protection in East Asia, 1996; Countering counterfeiting, 1997; Piracy
and armed robbery against ships, 1997; un rapporto annuale sulla pirateria Annual Piracy re-
port; ed un bollettino mensile Commercial crime international.
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il proprio apporto di conoscenze specialistiche, il CCS partecipa all’attività
delle Commissioni di studio e codificazione interne alla CCI stessa, quali la
Commissione bancaria, assicurativa, delle telecomunicazioni, servizi finan-
ziari, proprietà intellettuale, pratica commerciale internazionale e trasporti.
A conclusione di tutto quanto in precedenza esposto, si evince che ogni
mercato risulta regolato sia da norme di diritto statuale, che di diritto inter-
statuale, che di fonte autodisciplinare. Su quest’ultimo aspetto si proseguirà
l’analisi.
Sezione II
SISTEMATICA DEI CODICI DI CONDOTTA
NEL DIRITTO DEL COMMERCIO TRANSNAZIONALE
SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. Distinzione dei codici di condotta secondo la fonte. – 3. Distin-
zione secondo l’oggetto. – 4. Distinzione secondo il fine e possibile effetto di liceità del-
la business ethics rispetto alla formazione dell’uso.
1. Premessa.
Per una ricostruzione sistematica delle fonti del diritto del commercio
transnazionale, appare indispensabile affrontare il tema dei codici di con-
dotta nella loro operatività ed efficacia, mettendoli successivamente a con-
fronto con altre componenti della nuova lex mercatoria quali gli usi del com-
mercio internazionale ed i principi generali di diritto.
Non è certo in questa sede che si possa discutere a fondo la questione
generale, dal punto di vista della sistematica del diritto molto interessante,
della classificazione delle fonti delle obbligazioni, ossia di quelle forze dalle
quali è prodotto il dovere che forma il contenuto dell’obbligazione (125). Nel
(125) Sia consentito rilevare comunque che il tema dei codici di lealtà e correttezza pro-
fessionale subisce una attenzione sempre maggiore negli studi sulla teoria delle fonti del dirit-
to attraverso la nozione di “autorità di fatto” (J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction, 25a
éd., I, Paris, 1997, p. 248 s.). Con il termine “autorità di fatto”, non ci si riferisce a delle vere
e proprie fonti del diritto civile, poiché esse non generano direttamente delle regole di diritto
obbligatorie. Invece, ci si riferisce a degli elementi fondamentali di valutazione che interven-
gono in sede ermeneutica delle norme giuridiche dell’ordinamento statale. Si tratta, quindi di
“autorités de facto et non de jure, morales et non juridiques. Il en est de deux sortes, de force
d’ailleurs inegale: la jurisprudence et la doctrine, qui, toutes deux, utilisent certaines metho-
des d’interpretation et de construction”. Cfr. HANNOUN, La deontologie des activités financie-
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prosieguo di questo lavoro, si cercherà, invece, di osservare in quale misura
i codici di business ethics possano acquisire efficacia di diritto positivo, ogni
qualvolta l’interpretazione del diritto non sia affidata al giudice interno,
bensì spetti all’arbitro internazionale.
Al fine di un corretto inquadramento del fenomeno studiato, occorre di-
stinguere i codici di condotta in funzione della loro fonte, del loro oggetto e
della loro finalità.
2. Distinzione dei codici di condotta secondo la fonte.
In relazione alla fonte, i codici di condotta, si possono distinguere in co-
dici di origine pubblicistica e privatistica.
Nella prima categoria possono collocarsi i codici di condotta redatti dal-
le autorità governative nazionali e quelli redatti in seno alle organizzazioni
internazionali.
Nella seconda categoria, invece, si devono collocare i codici di condotta
elaborati da soggetti privati, comprendendo sia codici collettivi, sia codici
individuali di comportamento.
a) I codici di condotta di origine statuale ed interstatuale.
I codici di condotta elaborati dagli Stati o dalle organizzazioni intergo-
vernative sono stati ampiamente esaminati dalla dottrina internazionalistica
attraverso la nozione di soft law (126).
res: contribution aux recherches actuelles sur le neo-corporatisme, in RTDC, 1989, p. 417, il
quale afferma che: “au plan du fait elle [la morale des affaires n.d.a.] est destinée à imprégner
les esprits, à éduquer et modeler les comportements, ce qui dans la théorie des sources du
droit devrait permettre de la ranger dans les autorités de fait. Mais sa valeur normative rend
insuffisante cette définition: car elle constitue aussi un corps de règles obligatoires qui peu-
vent être sévèrement sanctionnés. Paradoxalement on ne peut pour autant conclure qu’il s’a-
git d’une autorité de droit”. Cfr. pure E. GIARETTA, Business ethics, Padova, 2000, p. 1 ss.
(126) Su cui v. da ultimo NGUYEN HUU TRUU, Les codes de conduite: un bilan, in
RGDIP, 1992, p. 45 ss. Sulla nozione di soft law e le sue implicazioni nel diritto internaziona-
le economico cfr. soprattutto M. VIRALLY, L’élaboration du droit international économique, in
SFDI, Aspects du droit international économique, Colloque d’Orléans, Paris, 1972, p. 171 s.;
R.J. DUPUY, Droit déclaratoire et droit programmatoire: de la coutume sauvage à la “soft law”,
in SFDI, L’élaboration du droit international public, Colloque de Toulouse, Paris, 1974, p.
132 ss.; P. VELLAS, Les sources informelles du droit international public, ivi, p. 70 s.; E. LAU-
TERPACHT, Gentlemen’s agreements, in Festschrift F.A. Mann, 1977, p. 381 s.; O. SHACHTER,
The twilight existence of non-binding international agreements, in AJIL, 1977, p. 296; P.M. EI-
SEMANN, Les “gentlemen’s agreements” comme source du droit international, in JDI, 1979, p.
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Trattasi, per quanto riguarda gli Stati, di codici di condotta ad uso inter-
no che vengono indirizzati dall’amministrazione centrale a quella periferica
e che quindi non rilevano dal punto di vista della lex mercatoria. Analogo ri-
lievo si può esprimere per i codici di condotta non vincolanti che il singolo
Stato indirizza alle imprese che abbiano la sede legale nel proprio territorio,
com’è avvenuto, ad esempio, attraverso il codice dei model business princi-
ples, redatto, nel 1995, dall’Amministrazione Clinton e destinato a regolare
su base volontaria il comportamento delle multinazionali americane operan-
ti all’estero (127). Nonostante il richiamo alla business ethics presente in que-
sti codici, si tratta, in realtà, solo di dichiarazioni programmatiche rese solo
per mettere a tacere le polemiche che circondano le attività delle multina-
zionali. Non si può, dunque, attribuire alcuna rilevanza specifica di natura
transnazionale a detti codici poiché non risultano espressione del ceto degli
affari.
Il discorso non muta se un codice di condotta viene predisposto da
un’organizzazione intergovernativa, sempre sul piano della soft law, e viene
rivolto all’attività di enti privati a vocazione transnazionale.
I codici di condotta sulle imprese multinazionali e sul trasferimento di
326 s.; R. BAXTER, International law in “her infinite variety”, in ICLQ, 1980, pp. 549-566; I.
SEIDL-HOHENVELDERN, International Economic Law, Dordrecht, 1989, pp. 37-55; D. CAR-
REAU, Droit international, cit., p. 202 s. Secondo CARREAU: “quand les engagements inter-éta-
tiques portent sur les relations privées, comme, par exemple, les traités de commerce, ou re-
latifs aux transports, au financement d’activités internationales, ou en bref ceux qui interes-
sent les activités économiques internationales, ils ne contiennent, le plus souvent, que des o-
bligations de comportement... Il en va ainsi, par exemple, pour l’essentiel, des dispositions
du GATT ou du Fonds Monetaires International. En bref, ces dispositions qui constituent
autant des codes de bonne conduite commerciale ou monétaire internationale, ne se suffisent
pas le plus souvent à elles-memes”. La varietà del vocabolario terminologico resta, peraltro,
una caratteristica degli accordi internazionali così come ha rilevato la Corte Internazionale di
Giustizia, osservando che la terminologia non è un elemento determinante circa il carattere
binding di un atto (Affaire du Sud Ouest Africain, Exceptions préliminaires, Arrêt du 21 dé-
cembre 1962, C.I.J. Rec., 1962, p. 331: “la terminologie n’est pas un élément déterminant
quant au caractère d’un accord ou d’un engagement international. Dans la pratique des Etats
et des organisations internationales, comme dans la jurisprudence des tribunaux internatio-
naux, on trouve des usages très variés; le caractère de dispositions conventionnelles a été at-
tribué à des nombreux types d’actes différents”). Ciò, tuttavia, non toglie fondamento al ri-
lievo decisivo secondo il quale la prassi internazionale evidenzia una panoplia di codici di
condotta non vincolanti cui fa eccezione solo il codice di condotta UNCTAD sulle Conferen-
ze marittime di linea. Sul tema cfr., fra gli altri, L. PICCHIO FORLATI, La difesa dell’armamen-
to marittimo nazionale sul mercato dei noli: profili giuridici, in Riv. dir. int. priv. proc., 1988,
pp. 401-426, spec. pp. 408-410; P. MANZINI, La Convenzione Unctad su un codice di condotta
delle conferenze marittime, in NLCC, 1990, p. 1016 s.; R. MANFRINI, Il traffico marittimo nel
diritto comunitario, Torino, 1994, p. 36 s.
(127) Su cui v. A. PERULLI, cit., p. 265 s.
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tecnologia, sia nell’ambito della UNCTAD (128) che dell’ONU (129), oltre a
non possedere efficacia internazionalmente vincolante sono sprovvisti di forza
cogente anche dal punto di vista dei suoi destinatari (130). L’eventuale effetto
vincolante della business ethics va ricercato, dunque, nei codici di condotta di
fonte privatistica a vocazione economico-transnazionale.
b) I codici di condotta di origine privatistica.
Abbandonato il terreno dei codici di condotta di origine statale ed inter-
statale, l’analisi deve essere indirizzata verso quei codici di condotta di tipo
privatistico che risultano elaborati, sia dalle ONG a vocazione economica
transnazionale, che dalle singole imprese. Qui, infatti, si misura il massimo
grado di adesione degli operatori, giacché essi ne rappresentano la fonte ed
i destinatari.
Sul tema occorre ulteriormente distinguere i codici di condotta indivi-
duali da quelli collettivi.
(128) Sull’attività dell’UNCTAD v. per tutti S. MARCHISIO, voce Conferenze delle Nazio-
ni Unite per il commercio e lo sviluppo, in Enc. giur., VIII, 1988. Sul tema, ampiamente dibat-
tuto in dottrina, dei codici di condotta cfr. F. FRANCIONI, International codes of conducts for
multinational enterprises: an alternative approach, in IYBIL, 1977, pp. 143-170; A. FONSECA,
Codici di condotta per le multinazionali, in Civ. Catt., 1981, f. 3144, pp. 533-549; Y. DAUDET
e R. BIZAC, Un code de conduite pour le transfert de technologie, Paris, 1980, p. 1 s.; A. YU-
SUF, L’élaboration d’un code de conduite pour le transfert des technologies: bilan et perspecti-
ves, in RGDIP, 1984, p. 781 s.; E. DECAUX, La forme et la force obligatoire des codes de bonne
conduite, in AFDI, 1983, p. 81 s.; M. BETTATI, Réflexions sur la portée du Code international
de conduite pour le transfert de technologie: éloge de l’ambiguité, in Etudes Colliard, Paris,
1984, p. 83 s.; P. MERCIAI, Les entreprises multinationales en droit international, cit., p. 1 s.
da ultimo v. B. CORTESE, La legge applicabile al trasferimento di tecnologia: dal codice Unctad
all’accordo Trips, in L. PICCHIO FORLATI e L. ZAGATO (a cura di), Cultura e innovazione nel
rapporto tra ordinamenti, Milano, pp. 1-27.
(129) V., fra una letteratura vastissima, G. ARANGIO-RUIZ, The Normative Role of the
General Assembly of the United Nations and the Declaration of Principles of Friendly Rela-
tions, with an Appendix on the Concept of International Law and the Theory of International
Organisation, in RCADI, 1972/III, t. 137, pp. 419-742; L. IDOT, Le contrôle des pratiques re-
strictives de concurrence dans les échanges internationaux, Thèse Paris II, 1981, passim, S.
SCHWEBEL, The legal effect of resolutions and code of conduct of the United Nations, Deven-
ter, 1985, p. 1 s.
(130) Cfr. D. CARREAU, Droit international, cit., p. 197, n. 492 secondo il quale “ces co-
des de conduite demeurent encore au stade des discussions et il est douteux qu’ils rec¸oivent
avant longtemps la sanction du droit positif – s’ils y parviennent – jamais”, cfr. tuttavia N.
HORN, Codes of conduct for MNEs and transnational lex mercatoria: an international process
of learning and law making, in HORN, Legal problems of codes of conduct for multinational en-
terprises, cit., pp. 45-81.
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i) I codici di condotta individuali.
Nel primo caso si tratta di strumenti organizzativi dell’impresa-mondo.
Detti codici hanno formato recentemente l’oggetto di studi ad opera della
dottrina giuslavoristica che ne ha messo in rilievo la rilevanza disciplinare ri-
spetto ai rapporti di lavoro nell’impresa (131). I codici individuali di condotta
si sono diffusi su scala globale e, a dispetto di una certa variabilità termino-
logica, è possibile riunire sotto un unico genus i seguenti strumenti: “codice
di condotta”, “credo aziendale”, “codice etico”, “linee guida”, “principi
d’azione” (132). Il rispetto delle norme autodisciplinari ivi indicate acquista
una valenza esterna all’impresa nel momento in cui si traduce in un allegato
di bilancio suscitando alcuni interrogativi, ancora irrisolti, circa la loro rile-
vanza giuridica (133). In proposito, Philippe Kahn, favorevole ad una “irru-
(131) V. per tutti A. PERULLI, Diritto del lavoro e globalizzazione, Padova, 1999, passim.
(132) A partire dagli anni ’70 le maggiori società del pianeta si sono dotate di un codice
di condotta. Cfr. il codice di condotta delle seguenti società: AIMR (1996); Allied Signal
(1992); Alyesca (1996); American Express (1987); ARCO (1992); BASF (1996); Baxter
(1994); Bell Atlantic (1994); Bell South (1997); Boeing (1995); BOSE (1996); Boston Edison
(1995); British Telecom Commodity Codes (1994); Caterpillar (1992); Colgate Palmolive
(1994); Columbia/HCA (1998); ComEd (1994); Coopers & Librand (1997); Delmarva
(1995); Digital (1995); Dow Corning (1990); Dun & Bradstreet (1993); Dynamics Research
(1996); General Electric (esiste non un codice di condotta ma un Statement of Integrity);
Gilbarco (1997); Guardsmark (1997); Honda (1994); ITT (1983); Lifespan (1998); Lilco
(1996); Lockheed Martin (1995); Lucas Industries (1995); Mattel (1997); Mc Donnel Dou-
glas (1996); Medtronic (1996); Mitre Corporation (1996); Motorola (1995); New York Life
(1990); New York State Electrics & Gas (1997); Niagra Mohawk (1998); Nortel (1996); Nor-
throp Grumman (1995 e 1992); NYNEX (1991 rev. 1997); Pacific Bell (invece di un codice
si è preferita una Hotline information); Philips (1997); Philips Petroleum Company (1997);
Polaroid (1995); Raytheon (1996); Sara Lee Corporation (1997); Sears (1995); Sprint (1992);
Tenet (1996); Texas Instruments (1990); Texatron (1997); The Body Shop (si è preferito ri-
correre ad un Value Report dal 1997); United Technologies Corp. (1995); Westinghouse E-
lectric (1996); Westinghouse Savannah River Company (1990); Weyerhouser (1996).
(133) P. BASTIA, L’autoregolamentazione delle aziende per il fronteggiamento della corru-
zione tra privati, rapporto ined. presentato al convegno di Jesi il 12-13 aprile 2002. L’Autore
schematizza il contenuto della “Guida di comportamento negli affari” della IBM nelle se-
guenti componenti: “a) i valori etici di fondo; b) le modalità di comportamento nelle relazio-
ni commerciali (rapporti con clienti e fornitori, divieti sugli omaggi); c) le cautele nelle rela-
zioni esterne; d) l’integrità della documentazione interna; e) la tutela delle risorse aziendali
(corretto utilizzo del patrimonio aziendale, spese a rimborso, utilizzo privato dei beni azien-
dali, trattamento delle informazioni aziendali); f) attività private in sospetto di concorrenza e
di conflitto d’interessi”. Secondo Bastia, nell’esperienza statunitense si sono recentemente af-
fermati i compliance programs al fine di superare i codici etici in quanto i primi risulterebbero
fondati su precetti normativi statali. Se quanto detto fosse vero non si avrebbe, tuttavia, un
superamento della nozione di codice di condotta, bensì un potenziamento della autocogenza
dei medesimi codici.
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zione della morale” nel contratto internazionale, ha rilevato che la predisposi-
zione di un codice di condotta da parte di un contraente sia sufficiente a de-
terminare il legittimo affidamento della controparte in quanto si determine-
rebbe in quest’ultima una legittima aspettativa in merito alla sua osservan-
za (134). Quindi, secondo l’Autore, in caso di contenzioso arbitrale, il codice di
condotta individuale risulta suscettibile di valutazione giuridica alla luce del
principio generale di diritto nemo venire contra factum proprium potest. Diver-
samente, qualora mancasse la prova del legittimo affidamento, un’ulteriore
prospettiva, sarebbe quella di utilizzare il codice di condotta individuale quale
metro, per l’arbitro, al fine di valutare il comportamento di ciascuna delle par-
ti nell’esecuzione del contratto. Entrambe le prospettive annunciate non han-
no sinora ricevuto attenzione nella prassi arbitrale. Restano, infatti, ancora
molte incertezze nell’attribuire rilevanza giuridica esterna ad un codice di
condotta individuale al di fuori di una sua esplicita incorporazione, anche per
relationem, nel contratto. Così,se una società pubblicizza i propri prodotti af-
fermando che il proprio codice di condotta non prevede la corruzione di fun-
zionari pubblici o il lavoro di bambini, la medesima si potrà sempre difendere
adducendo il dolus bonus, nella misura in cui non fosse stata violata alcuna
disposizione imperativa del diritto statale o sovranazionale. Così, se l’ordina-
mento statale prevedesse il lavoro minorile e il codice individuale lo vietasse,
alla multinazionale basterà riferirsi alle argomentazioni esposte dalla dottrina
critica della lex mercatoria e negare ogni rilevanza giuridica a quest’ultima di-
chiarando la rigorosa osservanza del diritto statale vigente.
ii) I codici di condotta collettivi.
Nel caso dei codici collettivi si è di fronte a regole oggettive di condotta
(134) A sostegno di questa tesi Kahn (Ph. KAHN, K. KESSEDJIAN, L’illicite dans le com-
merce international, Paris, 1996, p. 491) osserva che la funzione assolta da tali codici è preci-
samente quella di ottenere l’affidamento della controparte “d’ailleurs dans les codes, la ne-
cessité ou l’utilitè d’obtenir la confiance des gens avec lesquels l’entreprise est en relation re-
vient en leitmotiv”. La tutela dell’affidamento è stata, da tempo, fatta rientrare alla stregua
dei principi generali di diritto commerciale internazionale cfr. E. GAILLARD, L’interdiction de
se contredire au détriment d’autrui comme principe général du droit du commerce international
(le principe de l’estoppel dans quelques sentences arbitrales récentes), in Rev. arb., 1985, p. 241
ss; A. FRIGNANI, Il contratto internazionale, Padova, 1990, p. 308; nonché P. BOWDEN, L’in-
terdiction de se contredire au détriment d’autrui (estoppel), in Transnational rules in internatio-
nal commercial arbitration, cit., p. 125 ss. MASKOW, The Convention on the International Sa-
les of Goods from the perspective of the socialist countries, in La vendita internazionale. La
Convenzione di Vienna dell’11 Aprile 1980, Milano, 1981, p. 57, F. FERRARI, Principi generali
inseriti nelle convenzioni internazionali di diritto uniforme: l’esempio della vendita del facto-
ring e del leasing internazionali, in Contratto e impresa/Europa, 1997, p. 129.
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adottate dalle associazioni settoriali per tutti i propri membri. Le esigenze
che stanno alla base di questo tipo di codici sono analoghe, lo si è visto, a
quelle che hanno spinto gli ordini professionali (avvocati, notai, architetti,
medici etc.) operanti all’interno degli Stati a dotarsi di codici deontologici
che fissano gli standards di correttezza e di diligenza professionale (135).
La natura giuridica di detti codici può essere, innanzitutto, contrattuale
e dipendere dal negozio plurilaterale che ha dato vita all’associazione di ca-
tegoria: al momento dell’adesione all’associazione di categoria, ciascun
membro si obbliga, accettando lo statuto, non solo ad utilizzare i modelli di
contratto eventualmente predisposti dall’ente, ma anche a rispettare le rego-
le di business ethics e a sottoporre le eventuali controversie all’arbitrato isti-
tuzionale (o altri ADR Methods). Da questo punto di vista, appare evidente
che le regole contenute nel codice di condotta collettiva non sono rivolte ad
estendere l’autonomia contrattuale delle parti, bensì operano in direzione
contraria e limitano l’autonomia delle parti nella stipulazione di contratti fu-
turi. In tal modo, viene raggiunto lo scopo che le norme di business ethics si
prefiggono, ovvero quello di organizzare il mercato e tutelarne l’integrità
(l’efficienza nel gergo degli economisti) limitando opportunamente, in nome
di un interesse collettivo, l’autonomia delle parti a stipulare i loro contratti e
consentire il corretto svolgimento degli scambi.
3. Distinzione secondo l’oggetto.
Quanto all’oggetto dei codici di condotta, si distinguono dei codici e-
stremamente sviluppati in termini di regole di dettaglio e codici dotati solo
di qualche principio generale. Se è vero che i codici etici d’impresa degli an-
ni ’60 si limitavano a semplici dichiarazioni d’intenti di carattere generico, è
altrettanto vero che il contenuto di detti codici si è notevolmente arricchito
negli anni ’90, comprendendo regole dettagliate specialmente in materia di
conflitto d’interessi e di corruzione (136).
Sono, dunque, i codici di condotta moderni ad offrire la misura dell’e-
spansione delle fonti del diritto del commercio internazionale, evidenziando
(135) Cfr. N. LIPARI, La formazione negoziale del diritto, in Riv. dir. civ., 1987, I, p. 307
s.; cfr. E. RULLANI, Etica e regole per l’economia d’impresa, in Dem. dir., 1992, vol. III, pp.
137-168 che parla di un impossibile codificazione della prassi illegale e della prospettiva di
un post-fordismo delle reti cui si giustappone l’autoorganizzazione.
(136) Cfr. G. BENSON, Codes of ethics, in Journal of Business Ethics, 1989, n. 8 s.; C. DE
MAGLIE, Sanzioni pecuniarie e tecniche di controllo dell’impresa, in Riv. dir. proc. pen., 1995,
pp. 88-158.
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regole oggettive della nuova lex mercatoria. Il contenuto di tali codici può
comprendere:
a) regole precise e dettagliate;
b) enunciazioni generali;
c) il richiamo di norme dell’ordinamento interno ovvero di origine in-
terstatuale.
Il fatto di contenere, oltre a regole precise e dettagliate, principi generali
e richiami legislativi porta ad un rilievo realistico: il richiamo privatistico di
norme di fonte statale ed interstatale non testimonia tanto il desiderio dei
poteri privati di sostituirsi ai poteri pubblici; al contrario, lungi dall’essere
pleonastico, il medesimo richiamo appare rivelatore di una realtà in cui le
norme di diritto statale non vengono “spontaneamente” rispettate, con tutte
le implicazioni tipiche della crisi dell’“effettività” della norma giuridica nel
nostro tempo (137). Si tratta dunque di perseguire un fine pedagogico e quin-
di di ottenere l’interiorizzazione da parte dei destinatari del codice dei valo-
ri tutelati dal diritto statale, da quello internazionale nonché di quelli indivi-
duati dalla business ethics.
4. Distinzione secondo il fine e possibile effetto di liceità della business ethics
rispetto alla formazione dell’uso.
Più delicata, poi, appare la distinzione riguardo al fine per il quale i co-
dici di condotta vengono redatti.
Non è mancato chi ha individuato il fine di promuovere l’associazione
di categoria, attraverso la tutela dell’immagine collettiva nei confronti dei
consumatori e dello Stato, dando vita, in molti casi, a un marchio collettivo
di natura privata (138). Il fine egoistico dei singoli, decisi ad emarginare i
(137) G. FARJAT, Rèflexions sur les codes de conduite privés, in Etudes Goldman, 1982, p.
65: “si le code privé prevoit l’application des contrats ou des lois, c’est que, jusque là, con-
trats et lois n’etaient pas respectés”. Cfr. B. BEIGNIER, Interrogations sur la déontologie, in La
morale et le droit des affaires, cit., p. 31 s.
(138) Così FARJAT, op. cit. Alla distinzione or ora presentata si può aggiungere, però,
quella tra codici di condotta interprofessionali e codici metaprofessionali. Mentre i primi e-
sauriscono i propri effetti nell’ambito dei rapporti tra operatori appartenenti ad una medesi-
ma categoria professionale, i secondi producono degli effetti generalmente favorevoli verso i
terzi implicando tutta la problematica dell’invocabilità delle norme deontologiche da parte di
un soggetto estraneo alla categoria. Un ulteriore problematica emerge, per i codici del primo
tipo, nell’ipotesi in cui i soggetti operanti professionalmente su di un mercato determinato si
trovino soggetti a norme deontologiche diverse generando un conflitto di norme deontologi-
che.
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concorrenti che violano le regole della correttezza, si trasforma, per effetto
di una smithiana mano invisibile, in altruismo a favore dei consumatori i
quali beneficiano dei vantaggi della lotta concorrenziale non solo sul prezzo
ma anche sulla qualità dei servizi.
Ciononostante esiste un altra finalità che è stata già annunciata.
La business ethics presenta in comune con gli usi la caratteristica di esse-
re composta da regole che non provengono dall’alto, cioè dalla imposizione
per accordo interstatuale o per atto normativo dei singoli Stati, bensì pro-
viene dal basso, ovvero dalle formule organizzatorie della società civile.
Tuttavia, le norme della business ethics, come avvertito in premessa, o-
perano su di un piano più profondo rispetto alle altre norme ascrivibili alla
lex mercatoria. Si tratta, a mio avviso, di norme di organizzazione del merca-
to che, come tali, possono limitare la stessa autonomia delle parti. In questo
senso, le norme contenute nei codici di condotta collettivi si devono distin-
guere dagli usi e dai principi generali di diritto e si prestano ad essere esami-
nate in analogia con la teoria dell’effetto di liceità degli atti non vincolanti
nel diritto internazionale pubblico (139).
Rispetto agli usi del commercio internazionale, le norme di business
ethics, contenute nei codici di condotta di fonte privatistica, possono pro-
durre un effetto di liceità. Dinanzi all’arbitro e nel contesto di un contratto
sottoposto alla lex mercatoria o ai Principi Unidroit, non avrà commesso il-
lecito l’operatore economico che abbia tenuto un comportamento contrario
agli usi del commercio internazionale per eseguire delle norme stabilite in
un codice collettivo di condotta.
Si evidenziano così due direzioni dell’agire delle norme di business ethics
contenute nei codici collettivi di condotta transnazionale: da un lato l’enun-
ciazione di regole precise e dettagliate nel codice di condotta può essere fat-
ta valere come prova dell’esistenza di un uso del commercio internazionale;
dall’altro lato, la contrarietà delle stesse regole scritte del codice rispetto al
diritto non scritto di cui gli usi risultano espressione deve essere valutato
dall’arbitro con la più grande attenzione. Se gli usi, infatti, si determinano
con una visione retrospettiva, le norme di business ethics si determinano con
una visione prospettiva, legata alla manifestazione immediata e diretta di esi-
(139) Il tema si trova ampiamente sviluppato rispetto alle raccomandazioni internaziona-
li. Cfr., tra la letteratura italiana, MALINTOPPI, Le raccomandazioni internazionali, Milano,
1958, p. 1 s.; PANEBIANCO, Raccomandazioni delle Nazioni Unite e libertà degli Stati membri,
in ADI, 1966, p. 268 s.; B. CONFORTI, La funzione dell’accordo nel sistema delle Nazioni Uni-
te, Padova, 1968, p. 124 s., ID., Diritto internazionale, cit., p. 178 s.; F. MARRELLA, L’OMC et
le textile, cit., p. 659 s.
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genze proprie del mercato che possono anche non essere collegate ad alcu-
na esperienza storica. La regola di business ethics, a differenza dell’uso, può
difettare dell’elemento oggettivo, quello della durata, pur essendo caratteriz-
zata dalla medesima opinio juris sive necessitatis. Perciò, e qui si conferma la
peculiarità della business ethics, essa può anche contrapporsi agli usi.
L’esempio più evidente è quello della corruzione nel commercio inter-
nazionale. Il fatto di corrompere i funzionari di uno Stato per ottenere un
appalto è stato ironicamente descritto dalla dottrina come un “uso del com-
mercio internazionale” (140). Ma poiché tale uso mina alla base lo stesso fun-
zionamento del mercato, la CCI ha condotto una vasta campagna di sensibi-
lizzazione presso le imprese ad essa aderenti ed ha emanato un apposito co-
dice deontologico per tentare di sradicare l’uso de quo.
Anche la differenza esistente tra norme della business ethics e i principi
generali sembra assai agevole. Se le prime risultano espressione dell’interes-
se collettivo degli stessi operatori al funzionamento del mercato i principi
generali di diritto vengono tratti dagli ordinamenti statali e valgono, per loro
intrinseca natura, a prescindere dalla categoria dello scambio cui si fa riferi-
mento.
Nemmeno, infine, si devono confondere le norme contenute nei codici
di condotta con le guide contrattuali e con i contratti-tipo.
Nel primo caso si tratta di manuali destinati a facilitare la redazione e la
conclusione di futuri contratti elaborati dalle associazioni di categoria o an-
che da organizzazioni internazionali.
Nel secondo caso, si tratta di modelli contrattuali cui le parti possono
attenersi per la composizione dei loro reciproci interessi. Se i contratti-tipo
vengono predisposti dagli enti esponenziali di categoria, gli stessi contratti
potranno ricomprendere le norme deontologiche sia al livello delle singole
clausole, sia per relationem. Tuttavia, la riduzione dell’efficacia delle norme
di business ethics alla stregua delle clausole opzionali di contratto non sem-
bra né auspicabile, né corrispondente allo stato di sviluppo attuale del com-
mercio internazionale. Nella maggior parte dei casi, infatti, le norme deon-
tologiche vengono elaborate dalle ONG economiche non con riferimento
ad un contratto determinato, bensì per tutti i contratti del settore in cui i
membri dell’ente operano. Non si tratta, dunque, di clausole di stile, bensì
di norme di condotta che si ripongono alla base di tutte le contrattazioni e,
quindi, di tutti gli eventuali modelli contrattuali del settore. Nei vari modelli
(140) B. OPPETIT, Le paradoxe de la corruption à l’épreuve du droit du commerce interna-
tional, in JDI, 1987, p. 5 s.
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contrattuali elaborati dalla CCI (141), non si rinviene alcuna clausola di rin-
vio al codice deontologico dalla stessa elaborato, ma cresce sempre di più
l’importanza delle regole dei codici di condotta e la consapevolezza dell’esi-
genza di una loro diffusa applicazione ad opera degli arbitri CCI.
(141) V. ad esempio il recentissimo modello di contratto di agenzia commerciale com-
mentato da F. BORTOLOTTI, Verso una nuova Lex mercatoria dell’agenzia commerciale inter-
nazionale? Il modello di contratto di agenzia della CCI, in Contr. e Impr./Europa, 1996, p. 809
s.
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CAPITOLO SECONDO
L’ARBITRO DINANZI ALLA BUSINESS ETHICS
Sezione I
ETICA SOSTANZIALE ED ETICA IN SENSO INTERNAZIONALPRIVATISTICO
SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. L’interpretazione del diritto applicabile. – 3. L’etica degli affari
ed il diritto comunitario. – 4. L’irruzione della morale nel procedimento arbitrale tran-
snazionale. – 4.1. Morale e norme di conflitto. – 4.2. Il contenzioso dell’immoralità. – 5.
La teoria dell’ordine pubblico transnazionale.
1. Premessa.
Può la morale incidere sul giudizio dell’arbitro, “giudice ordinario” e
vate delle esigenze del commercio internazionale?
Contro le facili critiche dell’ortodossia positivista volte a trasferire in
blocco la morale nel mondo del metagiuridico si potrebbe arguire, con un
gioco di parole, che se la morale può permettersi di essere agiuridica, il di-
ritto difficilmente può permettersi di essere immorale: la morale irriga il
campo su cui fiorisce il diritto fin dalla sua nascita (1).
La risposta negativa non appare, poi, adeguata allo stato attuale del di-
ritto del commercio internazionale. Il problema, quindi, è un altro cioè
quello di stabilire fino a che punto l’etica degli affari incida sul comporta-
mento degli operatori e, conseguentemente, sul giudizio dell’arbitro chiama-
to a risolvere le loro controversie.
Ma deve essere risolta una questione pregiudiziale, cioè quella di stabi-
lire quale morale stia alla base di tale tipo di giudizio. La soluzione appare
(1) V. in generale R. DAVID, C. JAUFFRET SPINOSI, Les grands systèmes de droit contem-
porains, 11a ed., 2002, pp. 1-23, nonché R. SACCO, A. GAMBARO, Sistemi giuridici comparati,
pp. 1-50.
evidente non appena si consideri che la lex mercatoria non appartiene al
mondo della morale astratta, bensì si ricollega sempre alle regole di organiz-
zazione dei mercati di cui essa stessa è espressione. L’etica degli affari non si
interessa della bontà morale degli operatori economici, che, anzi, si scontra-
no perennemente nella lotta concorrenziale, bensì indica quelle “regole del
gioco”, che consentono di distinguere gli operatori “corretti” da quelli de-
vianti, sulla base di valutazioni fissate dalla collettività degli operatori per la
sopravvivenza del mercato.
Da questo presupposto muove il rilievo secondo il quale lo sviluppo del-
l’etica degli affari e dell’autodisciplina, di cui si è detto sopra, produrrà una
serie di effetti suscettibili di manifestarsi in sede arbitrale, sia sul piano del-
l’interpretazione del diritto applicabile, sia su quello della stessa determina-
zione della lex contractus.
A titolo di lex mercatoria, la maggiore elasticità, pur nell’ambito di un
arbitrato secondo diritto, offerta all’arbitro nella determinazione delle nor-
me applicabili al merito gli permetterà, a volte anche in assenza di scelta
delle parti, di valutare l’opportunità di applicare le norme della business et-
hics alla fattispecie concreta. Qualora, invece, l’arbitro si trovasse ad inter-
pretare un diritto statale eletto dalle parti alla stregua della lex contractus,
occorrerà volta per volta verificare se le norme tratte dalla lex contractus ri-
chiamino le norme dell’etica degli affari, le quali, in tal modo, diverranno
applicabili alla fattispecie a titolo di norme indirette.
In tutti i casi, il codice di condotta apparirà agli occhi dell’arbitro alla
stregua di un parametro oggettivo di comportamento da cui trarre le oppor-
tune valutazioni sul comportamento delle parti. L’arbitro pertanto dovrà va-
lutare i risultati ottenibili dal confronto tra i fatti ed il codice motivando op-
portunamente le soluzioni raggiunte sulla scorta delle norme applicate.
2. L’interpretazione del diritto applicabile.
La regola morale, come scrisse Ripert in un celebre saggio degli anni
’30 (2), è l’ispiratrice onnipresente delle norme giuridiche. Una volta che la
regola morale diviene norma e viene collocata nell’ordinamento ad opera
del legislatore, essa, secondo la visione positivistica classica, dovrebbe sepa-
rarsi dalla sfera normativa da cui proviene, poiché l’ordinamento giuridico è
autosufficiente. L’autosufficienza dell’ordinamento, cara ai positivisti, deve
(2) G. RIPERT, La règle morale dans les obligations civiles, 3a ed., Paris, 1935.
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tuttavia fondarsi su ciò che la dottrina tedesca ha denominato le “clausole
generali”, ovvero su quelle che Chaim Perelmans denominava “notions à
contenu variable”: espressioni normative di tenore generale i cui contenuti
abbisognano di essere precisati, di volta in volta, dal giudice secondo l’evol-
vere delle abitudini e del sentire dei cittadini cioè della coscienza sociale.
Gli esempi del riconoscimento della business ethics nel diritto interno
appartengono a ciò che Oppetit ha denominato, in generale, l’“etica con-
trattuale”. L’etica contrattuale, osserva l’Autore con riferimento al diritto
francese:
“est toute entière dominée par une exigence de loyauté, qui se manifeste à
tous les stades de la vie du contrat. Lors de la formation du contrat, la loi et la
jurisprudence franc¸aises assurent le respect de ce principe éthique de deux ma-
nières: d’une part, en sanctionnant, au besoin pénalement, les tromperies, ma-
noeuvres et autres procédés qui altèrent l’intégrité du consentement d’un con-
tractant ... d’autre part en veillant au respect de la parole donnée et en atta-
chant une efficacité juridique à des engagements non tenus que les parties a-
vaient pourtant déclaré placer en dehors du droit, tels des accords souscrits sur
l’honneur ou sur le seul plan moral” (3).
Analogamente, nel diritto italiano, esempi di irruzione della morale nel-
l’ordinamento interno si possono reperire, inter alia, in materia di correttez-
za nell’adempimento delle obbligazioni. La “correttezza”, indicando il modo
in cui il debitore deve comportarsi nell’adempimento delle proprie obbliga-
zioni, è omologa alla buona fede in senso oggettivo, cui il codice civile italia-
no fa riferimento, ad esempio, in materia di trattative (art. 1337 c.c.), di pen-
denza della condizione (art. 1358 c.c.), di interpretazione del contratto (art.
1366 c.c.), di sua integrazione (art. 1374 c.c.) nonché di esecuzione del con-
tratto (art. 1375 c.c.). La determinazione concreta del contenuto della buo-
na fede oggettiva viene ricondotto dalla migliore dottrina a parametri di or-
dine morale, parametri che riteniamo riconducibili alle regole dettagliate
(3) B. OPPETIT, Ethique et vie des affaires, op. cit., p. 323, l’autore osserva poi come l’ap-
proccio seguito in materia dal giudice francese sia diverso da quello britannico. Mentre il pri-
mo ha giudicato che “le signataire d’une lettre de confort ne s’engage pas seulement morale-
ment mais contracte juridiquement une obligation analogue à celle découlant du cautionne-
ment (Versailles, 12 Ch., 5 maggio 1988, JCP 88, Ed. E, II, 15360), il secondo ha riconosciu-
to la prevalenza della volontà delle parti (trattandosi di professionisti) decidendo a favore di
un accordo a mantenere le negoziazioni sul piano della morale senza l’intenzione di dare vita
ad un impegno giuridico. (Kleinwort Benson Ltd. c. Malaysia Mining Corp., deciso dalla
Court of Appeal, 1989, I, All ER 785 nonché il precedente Rose and Franck c. Crompton
Brothers 1925 AC 445, cit. in OPPETIT, n. 15, p. 323.
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contenute nei codici di condotta collettivi elaborati nell’ambito della busi-
ness ethics (4).
L’interprete dovrà valutare il comportamento del debitore, nell’adempi-
mento delle proprie obbligazioni, secondo correttezza e buona fede per ac-
certare se detto comportamento doveva essere tenuto in modo diverso e più
soddisfacente per il creditore (art. 1256 c.c).
La seconda via sarà quella di valutare il comportamento delle parti attra-
verso il parametro della correttezza e della buona fede (nel diritto italiano
ciò avverrà in base agli art. 1175 e 1375 c.c.) e della diligenza nell’adempi-
mento (art. 1176, comma 2º, c.c. italiano). Tale valutazione, fondandosi sul
diritto positivo interno, non impedisce di fare riferimento anche alle regole
di comportamento contenute nei codici deontologici (5).
A questa ricostruzione si deve aggiungere la considerazione secondo la
quale, a differenza che per il giudice o per l’arbitro del diritto interno, nel-
l’arbitro internazionale si possono cumulare due funzioni: quella di inter-
prete del diritto positivo e quella di interprete di un ordinamento autodisci-
plinare transnazionale, posto che si voglia proiettare la distinzione presente
nel diritto interno sul piano transnazionale ove lo spazio per l’autodisciplina
mercantile risulta di gran lunga maggiore.
Analoghe considerazioni valgono per la clausola generale del buon co-
stume. Tale clausola, rinvia, a quelle norme ricavabili anch’esse per implici-
to dal sistema legislativo e comportanti una valutazione del comportamento
dei singoli in termini di moralità e di onestà (6).
Con questa clausola, tuttavia, non si indica soltanto il complesso dei
principi della morale sessuale, come spesso viene evidenziato con riferimen-
to al diritto interno, quanto, piuttosto, il complesso dei principi sociali e
morali che sono riposti a fondamento di una società e sono rispettati dalla
maggior parte dei consociati. La devianza del contratto contrario al buon
costume è colpita da nullità a cui però si aggiunge uno speciale effetto in ba-
se all’art. 2035 c.c. Detto effetto consiste, una volta che si è data esecuzione
(4) Cfr. F. CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, Roma, 1951, pp. 266-267; F. MESSI-
NEO, Dottrina generale del contratto, Milano, 1952, p. 356 s.; E. BETTI, Teoria generale del ne-
gozio giuridico, Torino, 1955, p. 41 s.; S. ROMANO, voce Buona fede, in Enc. dir., V, 1959, p.
677 s.; S. RODOTÀ, Le fonti di integrazione del contratto, cit., p. 111 ss.; L. NANNI, La buona
fede contrattuale, Padova, 1988, passim; L. BIGLIAZZI GERI, voce Buona fede, in Dig./sez. civ.,
p. 154 ss.; G. ALPA, Trattato di diritto civile, I, p. 951 ss.; nonché in particolare F. GALGANO,
Diritto civile e commerciale, cit., II, 1, p. 547 ss. e riferimenti ivi citati.
(5) Cfr. G. ALPA, Istituzioni di diritto privato, cit., p. 76.
(6) Così GALGANO, ibidem.
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al contratto immorale, a non permettere di ottenere la restituzione di ciò
che si è pagato in esecuzione del contratto medesimo.
In relazione a tali considerazioni ne consegue che, per l’arbitro interna-
zionale, il contenuto di quelle espressioni normative generali sarà da ricerca-
re in quegli specifici strumenti con cui gli operatori economici rivelano le
proprie regole ed il loro sentire: i codici collettivi di condotta.
3. L’etica degli affari ed il diritto comunitario.
Anche il diritto comunitario rivela l’importanza della business ethics di
tipo sostanziale.
La dimensione comunitaria della morale degli affari è stata già evocata
in precedenza osservando l’impulso generale offerto dagli organi comunitari
verso il riconoscimento della business ethics concepita come strumento di u-
niformazione del diritto del mercato unico europeo.
Esistono tuttavia altre dimensioni che comprovano il riconoscimento
dell’etica degli affari nel contesto comunitario.
Un accenno all’etica contrattuale, nel senso della lealtà o della correttez-
za nello svolgimento dell’attività commerciale, è contenuto in una delle sen-
tenze che hanno segnato la storia dell’ordinamento giuridico comunitario.
Come ha ribadito la Corte di Giustizia nel celebre caso Cassis de Dijon:
“Gli ostacoli per la circolazione intracomunitaria derivanti da disparità delle
legislazioni nazionali relative al commercio dei prodotti ... vanno accettati qua-
lora tali prescrizioni possano ammettersi come necessarie per rispondere ad esi-
genze imperative attinenti ... alla lealtà dei negozi commerciali” (7).
Inoltre, la necessità di disciplinare il comportamento degli operatori
economici operanti in un contesto transnazionale-regionale ha consentito ai
redattori del Trattato di Roma, già nel 1957, di andare al di là della nozione
tradizionale di contratto al fine di ampliare il campo di applicazione delle
norme in materia di concorrenza.
La nozione giuridica classica di contratto, infatti, non contempla una
(7) CGCE, 20 febbraio 1979, n. 120/78, in Racc., p. 649. Corsivo aggiunto. In argomen-
to cfr. L. DANIELE, Diritto materiale della Comunità Europea, Milano, 1997; V. DRAETTA, N.
PARISI, Elementi di diritto dell’Unione Europea, II, Milano, 1999; P. MENGOZZI, Diritto del-
l’Unione Europea, in Tratt. dir. comm. dir. da GALGANO, Padova, 1997; F. POCAR, Diritto
dell’Unione e delle Comunità Europee, 6a ed., Milano, 2000; A. TIZZANO (a cura di), Diritto
privato europeo, Torino, 2000.
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serie di accordi che, molte volte, rimangono allo stadio di “patti tra gentiluo-
mini”, alla stregua della lex mercatoria. E poiché la disciplina efficace di un
mercato deve necessariamente rimanere aderente ai comportamenti economi-
ci dei soggetti che animano il mercato stesso, al legislatore comunitario non è
rimasta che una strada: quella di espandere la nozione giuridica di contratto.
La nozione di contratto ricavabile per deduzione dal diritto comunitario
della concorrenza all’art. 81 del TUE, è particolarmente rivelatrice dell’im-
portanza di una serie di regole di comportamento ad intensità giuridica va-
riabile riconducibili alla lex mercatoria quali “pratiche contrattuali” che spa-
ziano dai “gentlemen’s agreements” fino ai confini del parallelismo di com-
portamento sul mercato. Poiché lo scopo della normativa antitrust comuni-
taria è quello di “ordinare” i mercati per assicurare il “corretto” svolgimen-
to degli scambi, ne è seguito che la nozione di contratto appartenente al di-
ritto interno ha necessitato di alcuni ampliamenti prima di essere accolta dal
diritto comunitario della concorrenza (8).
Nel diritto comunitario della concorrenza, agli accordi giuridicamente
vincolanti in senso “tradizionale” quali sono gli accordi tra imprese e le de-
cisioni di associazioni tra imprese, è stata aggiunta, dunque, una terza cate-
goria, concernente le “pratiche concordate” le quali, a differenza delle pri-
me due, “rappresenta[no] (n.d.a.), entro certi limiti, un quid novi nell’ambi-
to della tradizione europea in materia” (9).
In questo senso, Waelbroeck e Frignani hanno osservato che la nozione
di “accordo” presa in considerazione dall’art. 81 del TUE, è più ampia di
quella offerta dal diritto statale. Ai fini dell’art. 81, infatti, risulta sufficiente
che un accordo sia in grado di limitare la libertà di azione di una o più parti,
(8) L’art. 85, oggi 82, del TUE, così recita: “Sono incompatibili con il mercato comune e
vietati tutti gli accordi tra imprese, tutte le decisioni di associazione di imprese e tutte le pra-
tiche concordate che possano pregiudicare il commercio tra gli Stati membri e che abbiano
per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza all’inter-
no del mercato comune ed in particolare quelle consistenti nel: a) fissare direttamente o indi-
rettamente i prezzi di acquisto o di vendita, ovvero altre condizioni di transazione; b) limitare
o controllare la produzione, gli sbocchi, lo sviluppo tecnico o gli investimenti; c) ripartire i
mercati o le fonti di approvvigionamento; d) applicare, nei rapporti commerciali con gli altri
contraenti, condizioni dissimili per prestazioni equivalenti, così da determinare per questi ul-
timi uno svantaggio nella concorrenza; e) subordinare la conclusione di contratti all’accetta-
zione da parte degli altri contraenti di prestazioni supplementari, che, per loro natura o se-
condo gli usi commerciali, non abbiano alcun nesso con l’oggetto dei contratti stessi”.
(9) G. BERNINI, Un secolo di filosofia antitrust, il modello statunitense, la disciplina co-
munitaria e la normativa italiana, Bologna, 1991, p. 170. Il fenomeno non è però sconosciuto
al diritto statunitense, cui è largamente ispirato il diritto comunitario della concorrenza, at-
traverso la nozione di concerted actions.
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in guisa tale che le stesse parti non siano più libere di prendere decisioni in
materia autonoma. Ecco perché, affermano gli autori:
“è sufficiente una costrizione o legame economico o morale indipendente-
mente da un preciso obbligo giuridico. In altri termini non è necessario che si
tratti di un accordo giuridicamente sanzionato (enforceable in court)” (10).
Al riguardo, basti solo osservare che la relativa novità del concetto di “pra-
tiche concordate” e la difficile interpretazione del termine ha costretto la Com-
missione prima, e la Corte di Giustizia, poi, a precisare sempre di più la nozio-
ne medesima (11). A partire dagli anni ’70, la Commissione ha affermato che
un accordo, ai sensi dell’art. 85, § 1, del Trattato di Roma non deve necessaria-
mente essere “giuridicamente vincolante”, così come è emerso nel caso PVC:
“Vi è «accordo», ai sensi dell’art. 85, quando le parti raggiungono un con-
senso su un progetto che limiti oggettivamente o potenzialmente la loro libertà
commerciale stabilendo le linee direttrici della loro rispettiva azione o inerzia
sul mercato. Non sono necessarie nell’accordo procedure relative all’esecuzione
forzata, ne è necessaria la forma scritta”.
In questo senso si può affermare che il diritto comunitario attribuisce ri-
levanza alla lex mercatoria attraverso l’espansione della nozione di contratto,
una nozione che viene proiettata su uno spazio che è quello proprio del
campo di applicazione delle norme antitrust, lo spazio europeo. Sarà, dun-
que, attraverso la lente della giurisprudenza della Corte di Giustizia Euro-
pea ed attraverso la prassi decisionale della commissione che, in un pros-
(10) A. FRIGNANI, M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, 4a ed., Tori-
no, 1996, p. 114. Cfr. GOLDMAN, LYON CAEN, VOGEL, Droit commercial européen, 5a éd.,
Paris, 1994, i quali osservano, tuttavia, che: “En somme dans une pratique concertée, les en-
treprises ne s’engagent à rien, même moralement. Elles portent à la connaissance des autres
leurs intentions; un plan commun n’est pas nécessaire. Il ne faudrait pourtant pas en déduire
que tout contact apporte des renseignements sur les comportement sur le marché de l’une où
de l’autre, où des deux. C’est en ce sens que tout contact qui affecte l’autonomie des déci-
sion des entreprises sur le marché est tenu pour une pratique concertée”. V. anche l’interes-
sante comparazione offerta da D. FLINT, Comportements parallèles conscients et pratiques
concertées: comparaison du droit antitrust aux Etats-Unis, dans la Communauté Economique
Européenne et en Australie, in RIDC, 1981, p. 33 s.; A. PERROT, L. VOGEL, Entente tacite, oli-
gopole et parallélisme de comportement, in JCP, éd. E, 1993, I, p. 299 s.
(11) V. oltre alla bibliografia citata alla nota precedente, SCHAPIRA, LE TALLEC, BLAISE,
IDOT, Droit Européen des Affaires, 5a éd., I, Paris, 1999, p. 231 s.; G. TESAURO, Diritto comu-
nitario, 2a ed., Padova, 2001, p. 538 s.; e per le applicazioni v. in particolare il caso delle ma-
terie coloranti, causa 48/49, sentenza 14 luglio 1972, in Racc., p. 619 s.; nonché la causa C-
49/92, sentenza 8 luglio 1999, in Racc., p. I-4125 s.
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simo futuro, si potranno vedere anche gli ulteriori sviluppi della business ethics.
Per gli stessi motivi, le sofisticate querelles sull’arbitrabilità del diritto
della concorrenza risultano, in questo contesto, particolarmente perniciose.
La parziale arbitrabilità delle questioni di diritto della concorrenza, sulla
scorta di una vecchia concezione tesa a fare dell’arbitrato una giurisdizione
di eccezione e la tendenza diffusa a collocare le norme di varia provenienza
formale ascrivibili alla lex mercatoria nel mondo del metagiuridico, determi-
na, paradossalmente, un altro effetto.
L’arbitro, specialista del diritto del commercio internazionale, conoscerà
meglio di chiunque altro le “pratiche concordate” evocate dall’art. 81 del
Trattato CE. L’arbitro, più del giudice ordinario, dovrà conoscere la prassi del
commercio internazionale, i codici di etica degli affari pertinenti al settore cui
le parti appartengono, gli usi, le pratiche concordate.
Ma l’internazionalizzazione del contratto, accompagnata dall’inserimen-
to della clausola compromissoria, determina altri effetti di natura internazio-
nalprivatistica collocabili in un’altra categoria: quella della morale di tipo
conflittualistico.
4. L’irruzione della morale nel procedimento arbitrale transnazionale.
Nel corso del procedimento arbitrale la questione morale è sorta in alcu-
ne fattispecie che verranno ora succintamente individuate (12). Per procede-
re in modo coerente, occorre distinguere i casi in cui la morale si pone in
diretta relazione con le norme di conflitto, da quelli in cui, una volta indivi-
duato l’ordinamento competente, le parti sottopongono all’arbitro una que-
stione di business ethics al fine di trarre le opportune conseguenze sulla de-
cisione della lite; occorre, infine, accennare ai casi dotati della massima
complessità e, cioè, a quelle fattispecie in cui la rispondenza del comporta-
mento delle parti a criteri di comportamento tratti dalla business ethics pos-
sa essere determinata dall’arbitro medesimo ex officio.
4.1. Morale e norme di conflitto.
Accanto alla tradizionale distinzione tra diritto interno e morale, si può
(12) Non si prenderà in considerazione l’ipotesi perniciosa dell’utilizzo della questione
morale alla stregua di una tattica dilatoria. Il pericolo di questo tipo di impiego – assai criti-
cabile – non impedirà di studiare gli aspetti positivi della morale del commercio internazio-
nale, lasciando gli altri aspetti concernenti le tattiche dilatorie o perfino di moral shopping ai
pratici delle strategie processuali.
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affiancare, con riferimento all’arbitrato internazionale rituale secondo di-
ritto, un’altra distinzione, ovvero quella tra regola morale e norma di con-
flitto. Tale distinzione appare praticamente irrilevante per il giudice interno
il quale rimane vincolato all’applicazione meccanica delle norme di conflitto
del foro (13).
La distinzione assume, però, rilevanza per l’arbitro internazionale, giac-
ché il margine di scelta del diritto applicabile dell’arbitro è di gran lunga su-
periore rispetto a quello del giudice ordinario.
Per l’arbitro internazionale chiamato ad applicare la lex mercatoria, op-
pure un diritto statuale, l’etica può costituire un “instrument à manier avec
précaution” (14). In assenza di electio juris delle parti, ad esempio, l’arbitro
nei limiti imposti dalla legge e – ponendosi nella prospettiva dell’arbitrato
amministrato – dal regolamento arbitrale applicabile, godrà di un’ampia li-
bertà di scelta sia nel caso di voie directe, che nel caso in cui si trovasse a
dover individuare le norme di conflitto più “appropriate” al caso di specie.
In quest’ultima ipotesi la morale potrebbe penetrare nel ragionamento con-
flittualistico dell’arbitro in quanto, prediligendo una norma di conflitto in-
vece di un’altra, egli potrebbe incidere sulla posizione giuridica delle parti
variando l’ordinamento di riferimento. Così, in materia di corruzione, – ma
si pensi anche al commercio di organi umani, dei beni culturali, ecc. – la
percezione morale della fattispecie concreta potrebbe indurre l’arbitro ad
optare per l’applicazione delle norme tratte da un ordinamento in funzione
dell’attribuzione di specifici effetti al contratto, come si verificherebbe qua-
lora in un dato ordinamento lo stesso tipo di operazione risultasse lecita,
mentre, approdando ad un altro ordinamento, l’operazione risulterebbe il-
lecita.
I possibili momenti di contatto tra morale e diritto nel procedimento ar-
bitrale si sviluppano al di là della determinazione della legge competente in-
dividuando una serie di situazioni che potremmo complessivamente circo-
scrivere nel “contenzioso dell’immoralità”.
4.2. Il contenzioso dell’immoralità.
Il contenzioso dell’immoralità deve essere affrontato con riferimento alle
(13) Ci riferiamo, in particolare, ad un giudice interno dell’Europa continentale e a siste-
mi di diritto internazionale privato improntati ad una concezione savignana.
(14) P. MAYER, La règle morale dans l’arbitrage international, in Etudes Bellet, cit., p. 379
et s.
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istanze delle parti in conflitto ed, eventualmente, alla posizione dell’arbitro
qualora decidesse sua sponte di affrontare la questione.
L’arbitro può essere investito della questione morale a titolo principale
nella domanda di arbitrato. È il caso in cui, ad esempio, in un contratto di
intermediazione per realizzare un “traffico d’influenza”, una delle parti
(normalmente la parte che ha richiesto l’intermediazione al fine di stipulare
un contratto con un terzo), ricorra all’arbitrato al fine di ottenere una pro-
nuncia di nullità del contratto per contrarietà ai bonos mores. L’arbitro, per-
tanto, in base alla lex contractus, potrà pronunciare la nullità del contratto
legittimando l’attore a non versare all’intermediario nessun compenso se-
condo i principi fraus omnia corrumpit ed in pari causa turpitudinis melior
est condicio possidentis (15). L’effetto caratteristico della nullità del contratto
immorale, risulta, infatti, quello – sempre dipendente dalla lex contractus –
di non permettere la restituzione di ciò che si è pagato in esecuzione del
contratto medesimo.
Analogo al caso or ora prospettato ma opposto quanto all’impulso arbi-
trale, è il caso dell’eccezione di immoralità. Questa fattispecie si realizza
qualora, continuando l’esempio precedente, l’intermediario che, per ipotesi,
ha realizzato il “traffico d’influenza” si rivolga all’arbitro al fine di condan-
nare l’altra parte al pagamento della tangente. In questo caso, la questione
morale non sorgerà nell’azione bensì nell’eccezione poiché sarà il convenuto
ad eccepire l’immoralità del contratto controverso al fine di ottenere una
pronuncia di nullità e l’applicazione del principio nemo auditur suam turpi-
tudinem allegans (16).
Il caso più complesso nel contenzioso della business ethics, è quello in
cui la questione morale viene individuata dall’arbitro al di fuori delle prete-
se delle parti.
Se è vero che la fonte ultima dei poteri dell’arbitro del commercio inter-
(15) § 138 BGB, Art. 1413 Code Civil Québec; Art. 10 China FECL; Art. 3:40 del Codi-
ce civile olandese; Art. 169 Codice civile russo; Artt. 501 (a), 511 s. Contract Code che preve-
de l’inefficacia del contratto ma non l’invalidità. V. Note, Harv. L. Rev. 1988, p. 1816, spec.
p. 1828 s.; PAULSSON, Rev. arb., 1990, p. 55, 89; DROBNIG, in VOLKEN, SARCEVIC (eds.), Du-
brovnik Lectures, p. 316; LEW, in Lew (ed.), Contemporary Problems, cit., p. 84 s.; CHENG,
General Principles, p. 158 s.; RIPERT, RCADI, 1933/II, cit., p. 569, spec. 596; STORY, Com-
mentaries on the Conflict of Laws, p. 330: “Indeed a broader principle might be adopted ... in
respect to foreign contracts ... that no man ought to be heard in a court of justice to enforce
a contract founded in or arising out of moral or political turpitude...”.
(16) V. ad esempio § 817 BGB; Art. 66 Codice delle obbligazioni svizzero; Art. 6:211 del
codice civile olandese; e v. anche le osservazioni di Lord Mansfield in Holmann v. Johnson
(1775) I Cowp. 341, 343.
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nazionale è la volontà delle parti, ne consegue una limitazione netta ad ogni
sua possibile iniziativa di condurre delle proprie indagini finalizzate a dimo-
strare l’illiceità del contratto controverso, pena una statuizione ultra petita.
La missione dell’arbitro è quella di comporre una controversia in base alle
allegazioni ed alle domande delle parti. Nessuno chiede ad un giudice priva-
to di introdurre le proprie riflessioni circa una possibile illiceità del rappor-
to controverso; né gli si chiede di fare opera di moralizzatore del comporta-
mento delle parti, cioè di coloro i quali, in fin dei conti, remunerano un ser-
vizio di risoluzione concreta di una controversia fra loro intervenuta.
Questa è l’opinione dominante in materia su cui si presenteranno ulte-
riori riflessioni nelle conclusioni del presente capitolo (17). Si ammette, poi,
che, in assenza della richiesta delle parti di una pronuncia di nullità per im-
moralità, all’arbitro non rimarrà che seguire la “giurisprudenza” Lagergren
e dichiarare la propria incompetenza. Ciò, però, potrà avvenire solo in limi-
ne litis, e ben più difficilmente una volta iniziato il procedimento arbitrale.
In quest’ultimo caso, secondo la stessa dottrina, l’arbitro potrà spogliarsi
della controversia dichiarando l’immoralità e quindi la nullità della clausola
compromissoria.
Ma la soluzione appena prospettata non sembra tenere conto di una
prassi arbitrale sempre più favorevole al mantenimento della validità della
clausola compromissoria e, lascia, in parte, aperta la problematica sollevata
dall’incidenza della business ethics sia al livello dell’applicazione della lex
contractus, sia al livello dei meccanismi conflittualistici.
Rinviando a quanto si è detto sulla validità della clausola compromisso-
ria e a quanto si dirà tra un istante, in materia di ordine pubblico transna-
zionale, va detto che, anche se le parti desiderano un arbitro bouche du con-
trat, non è sempre vero che, al di fuori delle pretese delle parti, l’arbitro si
trova impotente, pena una statuizione ultra petita. Egli, se non potrà ricerca-
re prove diverse da quelle addotte dalle parti, se non potrà obbligare le parti
a produrre determinate prove o testimonianze, potrà, invece, provocare un
più approfondito contradditorio fino a far emergere la illiceità o la immora-
lità del contratto controverso.
Quanto alla possibilità di una pronuncia ultra petita si deve rilevare che
l’assenza di una specifica domanda di pronuncia della nullità del contratto è
bilanciata dalla domanda di applicare comunque una lex contractus.
(17) P. MAYER, Le contrat illicite, in Rev. arb., 1984, p. 205 s.; nonché A. CRIVELLARO,
Intermediazione illecita e arbitrato internazionale, in Impresa e Stato, n. 29 – Rivista della Ca-
mera di Commercio di Milano, reperito su internet al sito impresa – stato.mi.camcom.it/
im–29/crivell.html.
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Orbene, in base alla lex contractus l’arbitro potrà misurare l’immoralità
del contratto attraverso l’applicazione delle norme della business ethics di ti-
po sostanziale quale espressione dei boni mores del commercio internaziona-
le. Ciò varrà, soprattutto, qualora il contratto sia soggetto ad un ordinamento
statale, poiché l’invalidità del contratto contra bonos mores appare un princi-
pio costante sul piano comparatistico. In questa categoria di fattispecie, la
lex mercatoria contenuta nella business ethics, verrà, quindi, utilizzata nell’in-
terpretazione ed integrazione di un diritto statale eletto come lex contractus.
Se si accoglie la teoria che noi sosteniamo e che ritiene che le norme
di un codice di business ethics costituiscano l’espressione di un buon costu-
me transnazionale si può, allora, risolvere il problema della statuizione ultra
petita.
La soluzione risiede specificamente nel fatto secondo il quale, in molti
ordinamenti come, ad esempio, l’ordinamento italiano, la nullità del contrat-
to immorale oltre che su richiesta delle parti può essere constatata e dichia-
rata dal giudice ex officio.
Per l’arbitro internazionale chiamato ad applicare a titolo di lex contrac-
tus il diritto italiano ad un contratto i.e. tra un cinese ed un tedesco, le clau-
sole generali presenti nell’ordinamento italiano avranno un senso solo se in-
terpretate in modo transnazionale. Così, il buon costume richiamato all’art.
1343 c.c., non sarà sic et simpliciter, il buon costume italiano, bensì, quel-
l’articolo significherà per l’arbitro la tutela dei valori fondamentali di natura
collettiva riferibili al costume degli affari che è precisamente la funzione
svolta dalla norma citata con riferimento all’ordinamento interno (18). La tu-
tela degli stessi valori spiega la ratio dell’art. 1418 c.c., che colpisce con la
nullità l’illiceità della causa, dell’oggetto e dei motivi del contratto.
L’interpretazione transnazionale degli articoli sopra citati porterà ad e-
saminare il contratto, inter alia, sia sotto il profilo della sua funzione, attra-
verso la nozione di causa contrattuale, sia sotto il profilo della liceità dell’og-
getto del contratto. Perciò, risulteranno tutti nulli i contratti aventi per og-
getto il reclutamento di mercenari per l’effettuazione di un colpo di stato, il
contratto di “protezione mafiosa” con il quale la mafia ottiene un compenso
per non uccidere qualcuno, il contratto con il pubblico funzionario di qua-
lunque Stato perché compia, verso corrispettivo, un atto contrario o, anche,
conforme ai suoi doveri, il contratto di vendita di organi umani. Sotto il pro-
filo causale, l’arbitro potrà così valutare se lo scambio tra le prestazioni ri-
sulta illecito anche se lecite risultano le singole obbligazioni. Sotto il profilo
(18) F. GALGANO, Diritto privato, 10a ed., Padova, 1999, p. 268 s.
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dell’oggetto, l’arbitro potrà valutare se l’oggetto delle prestazioni risulta ille-
cito anche se lecita risulta la causa. Al riguardo, con riferimento al diritto in-
terno, è stato osservato che entrambi i profili si possono riunire sotto l’unico
aspetto della illiceità e dell’impossibilità dell’oggetto, in quanto non uccide-
re, compiere gli atti del proprio ufficio sono comportamenti doverosi, e,
perciò, non suscettibili di formare oggetto di un contratto. Ciònonostante,
sembra a chi scrive che l’analisi funzionale, assieme all’analisi dei motivi,
possa riacquistare una certa utilità quando il contratto controverso non rea-
lizza direttamente lo scopo illecito ovvero non si caratterizza direttamente
per un oggetto illecito. È il caso dei contratti di “consulenza” o di sponso-
rizzazione aventi per oggetto una serie di servizi intesi a favorire una delle
parti per aggiudicarsi degli appalti internazionali. In questa categoria di
contratti, l’oggetto delle prestazioni appare lecito (una “consulenza” ed un
corrispettivo monetario), tuttavia, la funzione ed i motivi che spingono le
parti alla conclusione del contratto sono quelli di influenzare la decisione
delle autorità appaltatrici, come apparirà più chiaro dai lodi riportati nei pa-
ragrafi successivi. Per questi motivi, il codice di condotta collettivo della
CCI vieta questo tipo di accordi, evidenziando un “buon costume” transna-
zionale che viene recuperato attraverso l’art. 1343 c.c. portando direttamen-
te ad una pronuncia di nullità ex art. 1418, comma 2º, che può essere rileva-
ta d’ufficio dal giudice e, dunque, dall’arbitro ai sensi dell’art. 1421 c.c.
In questa specifica ipotesi, pertanto, l’arbitro, chiamato ad applicare il
diritto italiano alla stregua di una lex contractus, constatata l’immoralità sul-
la base della violazione del buon costume, potrà pronunciare d’ufficio l’in-
validità del contratto, al di fuori delle problematiche di natura processuale
circa le statuizioni ultra petita. L’arbitro, quindi, potrà dichiarare nullo il
contratto anche in assenza di una apposita domanda o eccezione in tal senso
dell’interessato.
5. La teoria dell’ordine pubblico transnazionale.
Un ulteriore profilo da esaminare, nel contesto dei rapporti tra l’arbitra-
to commerciale internazionale e la business ethics, concerne quello dell’as-
sunzione dei valori essenziali, che in essa trovano espressione, nella nozione
di ordine pubblico.
Da parte della dottrina si sostiene, a tale riguardo, che l’arbitro, oltre a
tenere conto dell’ordine pubblico dello Stato o degli Stati dell’exequatur (19),
(19) V. infra, p. 881 ss.
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debba applicare anche una nozione di ordine pubblico transnazionale, teo-
ricamente distinta da quella tradizionale dell’ordine pubblico “statuale” ed,
al limite, anche da quella dell’ordine pubblico internazionale.
Al fine di comprendere appieno la portata di tale teoria, occorre ricor-
dare che la funzione che, inter alia, l’ordine pubblico assolve nel contesto
dell’arbitrato commerciale internazionale è duplice.
Da un lato, ponendosi dal punto di vista di un singolo ordinamento sta-
tale, ci si trova in presenza di un nucleo di principi del foro dotato di vigore
speciale, da cui il giudice adito ai fini del riconoscimento ed esecuzione del
lodo “straniero”, non può prescindere in virtù dell’art. V della Convenzione
di New York del 1958.
Dall’altro lato, ponendosi dal punto di vista del collegio arbitrale, l’ordi-
ne pubblico del foro – o dei fora – di “atterraggio” del lodo costituisce l’ele-
mento necessario di valutazione da adottare in sede di redazione del lodo,
pena l’inammissibilità dell’esecuzione dello stesso e la conseguente frustra-
zione della volontà delle parti (20).
Sviluppando la nozione di ordre public sul piano internazionale, già Ni-
boyet (21), aveva intuito la possibile contraddizione insita nel concetto di or-
dine pubblico nel caso in cui una corte internazionale si fosse trovata nella
posizione assurda di dover applicare il diritto di uno Stato determinato che,
tuttavia, divergesse dai principi più basilari riconosciuti dalla comunità in-
ternazionale. Dopo Niboyet, Rolin (22), Goldman (23) e Rigaux (24) avevano
alimentato un dibattito in cui se Rigaux dimostrava l’interesse, ma allo stes-
so tempo l’ambiguità di fare riferimento ad un ordine pubblico “veramente”
internazionale fondato essenzialmente su regole di jus cogens, Goldman ri-
badiva che l’unica ragion d’essere di un siffatto ordine pubblico internazio-
nale sarebbe stata quella di essere distinto da quello del foro, fatto che a-
vrebbe potuto condurre paradossalmente il giudice nazionale a condannare
su questa base lo stesso proprio diritto (25).
(20) A seguito dell’importante evoluzione giurisprudenziale segnata dai casi Hilmarton e
Chromalloy il ruolo dell’eventuale violazione dell’ordine pubblico della lex situs arbitri sem-
bra assumere oggi un ruolo meno rilevante che in passato. V. infra p. 817 ss.
(21) LA PRADELLE-NIBOYET (sous la dir. de), Répertoire de droit international, v. Ordre
Public, n. 439.
(22) H. ROLIN, Vers un ordre public réellement international, in Mélanges Basdevant,
1960, p. 441.
(23) B. GOLDMAN, in Clunet, 1966, p. 137; Mélanges Cassin, p. 449 s.
(24) F. RIGAUX, I, n. 513 cit. in BATIFFOL-LAGARDE, op. cit., p. 598 s.
(25) All’origine di tali dibattiti si trovava la celebre sentenza, del 12 luglio 1929, sui pre-
stiti serbi e brasiliani della Corte Permanente di Giustizia Internazionale (su cui v. supra p.
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Tornando al contesto arbitrale, occorre sottolineare che il caso Hilmar-
ton ha fornito recentissimamente alla dottrina specialistica la cartina di Tor-
nasole per verificare tutta la complessità della nozione dell’ordine pubblico
e delle norme di applicazione necessaria (26). Il passaggio dall’impostazione
internazionalprivatistica tradizionale centrata sulla figura del giudice statua-
le a quella, diversa e più sofisticata, propria dell’istituto arbitrale è stata sin-
tetizzata da Fadlallah esprimendo i seguenti dubbi:
“Le choix de la loi applicable par les parties est un dogme. Tous les systè-
mes invitent l’arbitre international à le respecter. Le juge étatique, on le sait,
n’est pas désarmé par cette désignation. Il a toujours la faculté de recourir à son
ordre public classique, à ses lois de police et le cas échéant aux lois de police
étrangères. Mais l’arbitre? Quel ordre public lui imposer autre que celui de la
loi applicable?... Sans doute est-il parfois suggéré de reconnaitre l’existence
d’un ordre public transnational. Mais, outre que cet ordre ne comporterait que
certains principes généraux admis universellement, l’on a vu dans l’affaire Hil-
marton le tribunal fédéral suisse affirmer qu’il ne connat que l’ordre public
suisse... Quant aux lois de police proprement dites, il semble largement acquis
que les parties puissent les écarter, de sorte que l’arbitre ne pourrait les appli-
quer contre la volonté déclarée des contractantes” (27).
Alla luce di tali considerazioni, altra parte della dottrina (28) ha potuto
354 s.) in cui la stessa Corte aveva osservato che, in caso di applicazione del diritto interno, la
medesima avrebbe dovuto rispettare le interpretazioni giurisprudenziali nazionali della legge
statale competente nella misura in cui, tuttavia, ciò avesse portato a soluzioni ragionevoli.
(26) Sull’intera vicenda v. infra, pp. 817 ss.
(27) FADLALLAH, Les instruments de l’illicite, in L’illicite dans le commerce international,
cit.,p. 295.
(28) LALIVE, Ordre public transnational (ou réellement international) et arbitrage interna-
tional, Rev. arb., 1986, p. 329; OPPETIT, Le paradoxe de la corruption à l’épreuve du droit du
commerce international, cit., p. 5 s.; ID., Droit du commerce international et valeurs non mar-
chands, cit., p. 309; FOUCHARD-GAILLARD-GOLDMAN, Traité de l’arbitrage commercial inter-
national, Paris, 1996, n. 584, 1468 s., p. 1518 s., e bibliografia ivi citata; cfr. MAYER, La règle
morale dans l’arbitrage international, in Etudes Bellet, 1991, p. 379 s.; in senso più moderato
EL KOSHERI-LEBOULANGER, L’arbitrage face à la corruption et aux trafic d’influence, Rev. arb.,
1984, p. 3 s.; favorevole ad un inquadramento nella lex mercatoria LOQUIN, La réalité des usa-
ges du commerce international, Rev. int. dr. écon., 1989, p. 180 s. V. sul tema anche i seguenti
dossiers della CCI: AA.VV., L’exaction et la corruption dans les transactions commerciales,
Pub. CCI n. 315, 1977; e spec. AA.VV., Les commissions illicites, Pub. CCI n. 480/2; 1992,
p. 1 s. Ampi riferimenti sull’intera tematica si reperiscono, da ultimo, in KAHN, KESSEDJIAN
(a cura di), L’illicite dans le commerce international, cit., p. 1 s.; FUMAGALLI, Mandatory rules
and international arbitration: an Italian perspective, in Bull. ASA, 1998, p. 43 s.; GARCIA DE
ENTERRIA, The rôle of public policy in international commercial arbitration, in Law & Pol.in
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osservare il consolidarsi di un vero e proprio ordine pubblico transnaziona-
le, distinto da quello interno, internazionale-domestico e “veramente inter-
nazionale”, ma costituente, al pari degli altri, un nucleo di principi invalica-
bili i cui elementi sarebbero espressione diretta ed immediata del mercato
transnazionale. Secondo i sostenitori della teoria dell’ordine pubblico tran-
snazionale, la giurisprudenza arbitrale avrebbe ad esempio, elaborato il
principio (lexmercatoristico) della nullità dei contratti ottenuti attraverso
l’attività di corruzione (29). Per Philippe Kahn:
“La notion d’ordre public transnational est plus large que celle de pratique
illicite, car elle peut aboutir à la condamnation de comportements qui soient
parfaitement licites eu regard de la législation sous l’empire de laquelle ils se
sont manifestés, mais qui vont à l’encontre d’une règle que les arbitres considè-
rent comme primordiale au regard des pratiques internationales” (30).
Contro questa impostazione, due attenti osservatori del diritto commer-
ciale internazionale come Henry Batiffol e Paul Lagarde hanno rilevato che
l’idea di giustificare il ricorso all’ordine pubblico attraverso un appello a dei
valori universali o di diritto naturale è antica, ma la specificità di siffatto or-
dine pubblico universale ha preso maggiore consistenza a partire dal mo-
mento in cui le sue fonti hanno cominciato a divenire internazionali (31). Gli
stessi autori aggiungono che il giudice togato fa ricorso a tale nozione in
quei casi in cui se il contratto fosse stato soggetto alla lex fori avrebbe im-
piegato la nozione di causa illecita o immorale, proprio al fine di imporre un
minimum di moralità nelle transazioni commerciali internazionali (32). Così,
Int’l Bus., 1990, p. 389 s.; DOLINGER,World’s public policy: real international public policy in
the conflict of laws, in Texas Intnl. L.J., 1982, p. 167 s.; DOMKE, Towards an international pu-
blic policy in commercial arbitration, in Festschrift für Arthur Bulow, 1981, p. 49 s.; cfr. VAN-
DER ELST, Ordre public international, lois de police et lois d’application immédiate, in Mélan-
ges Légros, Paris, 1985, p. 653 s. nonché FERRANTE, Enforcement of foreign arbitral awards in
Italy and public policy, in Hommage à F. Eisemann, Paris, 1978, p. 83 s.
(29) FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité de l’arbitrage commercial international,
cit., p. 835. V. Institut de droit et pratique des affaires internationales de la CCI, L’apport de
la jurisprudence arbitrale, séminaire des 7 et 8 avril 1986, Paris, ICC publishing, 1986 ove ul-
teriori riferimenti.
(30) KAHN, u. loc. cit., p. 100.
(31) “L’idée de justifier le recours à l’ordre public par un appel à des valeurs universel-
les ou de droit naturel est ancienne, mais la spécificité de cet ordre public universel a pris
plus de consistance à partir du moment où ses sources ont commencé à devenir internationa-
les”, BATIFFOL-LAGARDE, Traité de droit international privé, Paris, Dalloz, 8a ed., 1993, p.
586.
(32) “Les tribunaux y ont parfois recours dans le cas où, si le contrat avait été soumis à
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anche se per l’arbitro, che è privo di foro, un ordine pubblico anazionale
potrebbe assolvere la funzione che l’ordine pubblico ha per il giudice inter-
no, tuttavia, secondo gli stessi autori, la prassi internazionale è lungi dall’es-
sere univoca. Ciò in quanto:
“les sentences arbitrales y font volentiers référence, notamment pour annu-
ler de contrats de corruption trop voyants. Le contenu de cet ordre public rete-
nu par les arbitres est cependant incertain, la lex mercatoria, et les ‘principes gé-
néraux des obligations applicables dans le commerce international’ ayant par-
fois été invoqués par valider, au contraire, des contrats de corruption” (33).
Ma tale osservazione risente della dichiarata ostilità che Lagarde manife-
sta nei confronti del fenomeno lexmercatoristico. Accogliere la tesi dell’ordi-
ne pubblico transnazionale equivale, infatti, a riconoscere, in sostanza, l’esi-
stenza della lex mercatoria quale ordinamento giuridico indipendente: una
tematica che forma oggetto di un dibattito non ancora sopito (34).
Sembra, tuttavia, innegabile che un ordine pubblico transnazionale ri-
la loi du for, ils auraient fait appel aux notions internes de cause immorale ou illicite, ou de
public policy, pour imposer un minimum de moralité dans les transactions commerciales in-
ternationales”, ibidem. A titolo di esempio si cita il primo caso della Banca Ottomana, in cui
il tribunale di Parigi, si era rifiutato di pronunciarsi su dei “principes d’un pretendu ordre
public international superieur à toutes les lois internes dont l’existence n’est reconnue par
aucune droit positif et particulierment par le droit franc¸ais” (19 mars 1965, in Clunet, 1966,
p. 137, nota di GOLDMAN, in Rev. crit. dip., 1967, p. 85, nota di LAGARDE). Questa posizione
era stata successivamente superata nel secondo caso Banque Ottomane (Paris, 3 oct. 1984, in
Rev. crit. dip., 1985, p. 526, nota di SYNVET) in cui vi era un preciso riferimento all’esistenza
di un ordine pubblico “sinon universel du moins commun “ a diversi ordinamenti giuridici.
L’applicazione della nozione di ordine pubblico internazionale a fini “moralizzatori” viene
effettuata in riferimento a forniture destinate all’effettuazione di un colpo di stato (Seine, 2
juil 1932, in Rev. crit. dr. int., 1934, p. 770, nota di NIBOYET); di contrabbando (4 janv. 1956,
in Rev. crit. dip., 1956, p. 679); corruzione (Com. 7 mars 1961, Bull. Civ.), traffico d’armi
(Paris, 9 fev. 1966, in Rev. crit. dip., 1966, p. 264, nota di LOUIS-LUCAS). Contra si veda una
sentenza in cui non è stata accolta la tesi del contrasto con l’ordine pubblico nonostante si
fosse in presenza di un traffico d’armi legato alla corruzione (Paris, 29 janv. 1991, in Rev.
crit. dip., 1991, p. 731, nota di HEUZÉ, in Clunet, 1991, p. 691, 1er es., nota di OPPETIT).
(33) BATIFFOL-LAGARDE, op. cit., p. 588. Si citano al riguardo una sentenza svizzera
(Trib. fed. 27 novembre 1973, JT 1974.634), una sentenza francese (Paris, 12 juin 1980 poi in
Civ. 9 dec. 1981, J.1982.931, nota di OPPETIT, Rev. arb., 1981, 292, 2e esp., nota di COU-
CHEZ). Il dibattito che ne è seguito si trova sintetizzato in OPPETIT, Le paradoxe de la corrup-
tion à l’épreuve du droit du commerce international, cit., p. 5 s. ed ivi, 1991, p. 691 s.. Cfr.
GOLDMAN, in Clunet, 1985, p. 130, spec. p. 153 e JOBARD-BACHELLIER, Jurisclasseur droit in-
ternational, f. 534-2, n. 51 s.
(34) Su cui v. supra p. 641 ss.
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sulterebbe auspicabile nell’ipotesi di elezione di un diritto applicabile anche
statuale il cui richiamo potesse condurre, a causa di lacune interne o per di-
sposizione espressa, a soluzioni di tipo “illecito” dal punto di vista degli
stessi operatori economici (come, appunto, in materia di traffico di droga,
contratti di vendita di organi del corpo umano, corruzione).
Si tratterebbe, quindi, di casi, abbastanza rari, nella prassi contempora-
nea ma significativi di un certa tendenza in cui non sarebbe lo Stato ad argi-
nare le possibili devianze del liberalismo implicito nella lex mercatoria, ma,
al contrario, sarebbe l’universo giuridico presente nella lex mercatoria ad in-
tervenire proprio là dove il diritto di uno Stato conducesse a soluzioni giuri-
dicamente lecite secondo la legge applicabile ma paradossalmente illecite
per la maggior parte degli operatori del settore (35).
Contro l’impostazione ora delineata, altra parte della dottrina ha, però,
attaccato la nozione di ordine pubblico “transnazionale” rilevandone l’inuti-
lità oppure la completa relatività.
In base alla teoria dell’inutilità, l’ordine pubblico transnazionale non
svolgerebbe alcuna funzione ogni qualvolta un lodo risultasse contrario ad
un qualsiasi ordine pubblico statuale. In questo caso, l’ordine pubblico sta-
tuale si sostituirebbe a qualunque altra norma di origine transnazionale che
non fosse contenuta in esso stesso, poiché il giudice nazionale risulta essere
custode solamente dell’ordine pubblico dell’ordinamento di cui egli risulta
espressione (36). A ciò si aggiunga che, per definizione, l’ordine che si vuole
assicurare è, nella sua essenza, un ordine “pubblico” in cui, logicamente, l’i-
dea di ordine “privato” risulta necessariamente esclusa.
Secondo la critica relativistica, propugnata dal Mayer, poiché l’ordine
pubblico transnazionale incorpora in sé delle norme di natura morale, l’arbi-
tro internazionale si troverebbe nella situazione paradossale di farsi strumen-
to di applicazione di una morale effimera la cui fonte ultima risulterebbe es-
sere, in ultima analisi, la propria coscienza. Infatti, a causa della mancanza
genetica di una qualsiasi lex fori da cui trarre le norme costitutive dell’ordine
pubblico transnazionale, l’arbitro finirebbe per reperirle solo in sé stesso (37).
(35) Basti pensare al diritto di uno Stato “meno sviluppato” giuridicamente ed in cui la
concezione occidentale della corruzione non fosse condivisa. V. al riguardo le deroghe già
previste al FCPA statunitense evidenziate in F. MARRELLA, Arbitrato e strumenti di lotta alla
cirminalità transnazionale ..., cit., p. 50 ss.
(36) Evidenzia questo atteggiamento uno dei più famosi teorici dell’ordine pubblico
transnazionale LALIVE, Ordre public transnational (ou réellement international) et arbitrage
international, in Rev. arb., 1986, p. 330.
(37) Così MAYER, La règle morale dans l’arbitrage international, in Etudes offertes à Pier-
re Bellet, cit., p. 379. V. anche BREDIN, La loi du juge, in Etudes offertes à Berthold Goldman,
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Diversa e più incisiva è, infine, la critica di Heuzé il quale, rilevato che
l’arbitro fonda i propri poteri sulla volontà delle parti, ne deduce che la
stessa volontà delle parti pone un limite invalicabile all’esistenza di un ordi-
ne pubblico transnazionale. Ciò in quanto il fondamento dei propri poteri
impedisce, ipso facto, all’arbitro internazionale di erigersi a custode di valori
e di interessi appartenenti ad altri ordinamenti o, comunque, esterni alla vo-
lontà delle parti (38).
La dottrina favorevole alla teoria dell’ordine pubblico transnazionale (39)
ha tentato di superare le critiche testé citate argomentando – a dire il vero –
in modo non sempre coerente. Sull’obiezione dell’utilità stessa della nozione
si è proposto di estendere il concetto di ordine pubblico transnazionale sino
a ricomprendervi l’ordine pubblico “veramente internazionale” che costitui-
rebbe “l’assurance d’une exécution universelle de la sentence” (40).
Su questa scia, Matray, ad esempio, ha immaginato di concepire l’ordine
pubblico transnazionale come una nozione da collocarsi tra l’ordine pubbli-
co proprio dei singoli Stati ed un ordine pubblico comune a tutti gli Stati,
definendolo come “un ordre public en quelque sorte régional ou multina-
tional” (41) ma ha finito per reperirlo nell’ordine pubblico comunitario ridu-
cendo così un fenomeno transnazionale ad un fenomeno regionale.
Orbene, secondo noi, si confondono sulla questione due aspetti da tene-
re separati se si vuole fare chiarezza.
Da un lato, indicare che l’ordine pubblico transnazionale equivale a
quello “veramente internazionale”, il cui contenuto comprende lo jus cogens
ed alcuni principi generali di diritto ex art. 38 dello Statuto della Corte
Internazionale di Giustizia, significa affermare che l’ordine pubblico, cui
cit., p. 15 s.; nonché SANDROCK, How much freedom should an international arbitrator enjoy?,
Am Rev. Int.’l. Arb., 1992, vol. III, Essays in Honor of Hans Smit, p. 30 s.
(38) HEUZÉ, La morale, l’arbitre et le juge, in Rev. arb., 1993, p. 179, nonché ID., Corrup-
tion, (voce) in Encyclopédie Dalloz/Rép. de droit international, cit.
(39) LEW, Applicable law in international commercial arbitration, cit., p. 540 s.; GOL-
DMAN, La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage international: réalité et perspectives, in
Trav. com. fr. DIP, 1977-1979, p. 21 s.; CHAPELLE, Les fonctions de l’ordre public en droit in-
ternational privé, Thèse Paris II, 1979, n. 491 s.; p. 530 s.; LALIVE, op. cit., 364 s.; MOITRY,
Arbitrage international et droit de la concurrence: vers un ordre public de la lex mercatoria?, in
Rev. arb., 1989, p. 3 s.; OSMAN, Les principes généraux de la lex mercatoria, cit., p. 381 s.; JAC-
QUET, DELEBECQUE, Droit du commerce international, cit., 1997, n. 156, p. 92, e v. amplius I.
STRENGER, La notion de lex mercatoria en droit du commerce international, in RCADI,
1991/II, t. 227, p. 209, spec. p. 328.
(40) LOQUIN, Les manifestations de l’illicite, cit., p. 247.
(41) MATRAY, Arbitrage et ordre public transnational, in The art of arbitration, liber ami-
corum Pieter Sanders, 1982, p. 244.
807CAP. II - L’ARBITRO DINANZI ALLA BUSINESS ETHICS
aspirano gli operatori del commercio internazionale, coincide con quell’ele-
vato – ma più ridotto – concetto dato dallo jus cogens il cui rispetto (con le
note controversie che indussero la Francia a votare contro l’adozione del
testo della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati del 1969) si impor-
rebbe solo agli accordi internazionali conclusi tra soggetti del diritto inter-
nazionale pubblico (42).
Di più si osservi che la teoria dell’esclusione della soggettività giuridica
internazionale degli operatori economici privati, sostenuta a gran voce dalla
dottrina tradizionale del diritto internazionale, finirebbe, paradossalmente
per esonerare completamente gli stessi operatori dal rispetto dello jus co-
gens.
Dall’altro lato, pensare che l’arbitro debba garantire il rispetto di un or-
dine pubblico transnazionale, inteso alla stregua dell’ordine pubblico “vera-
mente internazionale”, ponendosi nella prospettiva di un utopico riconosci-
mento universale del lodo, equivale, prima, a ricadere nella critica dell’inuti-
lità di un tertium genus di ordine pubblico e, poi, soprattutto, a sottovaluta-
re l’intrinseca variabilità di quella nozione nella sua applicazione concreta
da parte del giudice interno come ha dimostrato il caso Hilmarton su cui si
dirà a suo luogo.
Ne segue che, l’unica ragion d’essere dell’ordine pubblico transnaziona-
le, al pari della lex mercatoria, non si rinviene direttamente né nelle norme
di hard law, evidenziate dal diritto statale ed interstatale, né in molte norme
di soft law quale, ad esempio, il progetto di codice di condotta delle multi-
nazionali. Gli elementi costitutivi di tale tipo di ordine pubblico si indivi-
duano solo attraverso i capillari dell’ordinamento statuale ed interstatuale e
trovano necessariamente riscontro in quelle esigenze del commercio inter-
nazionale legate a rilevanti interessi propri degli operatori come gruppo.
Detti interessi si manifestano attraverso l’espressione di regole generali di
organizzazione del mercato le quali vengono poste in modo immediato e di-
retto dai medesimi operatori del commercio internazionale.
Il superamento delle critiche di cui sopra, sembra, quindi, possibile con-
cependo la nozione dell’ordine pubblico transnazionale, nel modo ora indi-
cato, ponendosi al di fuori della nozione dell’ordine pubblico interno ed al
di sotto dell’ordine pubblico “veramente internazionale”.
Tuttavia, anche quest’ultimo tipo di approccio presta il fianco al rilievo
secondo il quale risulta insita nell’idea dell’ordine “pubblico” la presenza
(42) Cfr. al riguardo RIGAUX, Droit international privé, I, cit., n. 513 nonché BATIFFOL –
LAGARDE, Traité de droit international privé, cit., p. 598.
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dell’autorità statuale e, pertanto, anche qualora si accogliesse in pieno la
dottrina della lex mercatoria, l’idea di ricostruire l’ordine pubblico transna-
zionale per analogia rispetto all’ordine pubblico tout court si scontrerebbe i-
nevitabilmente con la considerazione secondo la quale l’ordine che si vuole
assicurare al di fuori ed al di là dello Stato è un ordine “privato” transnazio-
nale, come tale inidoneo ad incarnare con certezza quegli interessi collettivi
imprescindibili che solo l’autorità statale potrebbe rappresentare e tutelare.
Ciò nonostante, riteniamo che la necessità di assicurare un ordine all’in-
terno della comunità degli affari e di porre un freno a condotte devianti in
grado di minacciare il corretto funzionamento dei mercati, possa, oggi, dive-
nire giuridicamente rilevante, attraverso la nozione dell’ordine pubblico
transnazionale in caso di applicazione della lex mercatoria alla stregua di u-
na lex contractus, ed attraverso l’interpretazione estensiva della nozione di
bonos mores, qualora il diritto applicabile fosse un ordinamento statale.
Le regole da fare rientrare nella predetta nozione di bonos mores sareb-
bero da trarre dall’esame dei codici di condotta emanati dalle associazioni
di categoria, strumenti di normazione spontanea considerati alla stregua di
catalizzatori di principi irrinunciabili e di regole di correttezza professionale
degli operatori economici. L’esame della “giurisprudenza arbitrale” sembra
confortare quanto ora ribadito (43).
Sezione II
LE APPLICAZIONI
SOMMARIO: 1. Necessità di un ruolo più incisivo dell’arbitro nell’applicazione delle norme di
business ethics. – 2. Dall’inarbitrabilità delle controversie all’affermazione della nullità
dei contratti contra bonos mores nel commercio internazionale. – 3. La diversa percezio-
(43) Al riguardo, giova rilevare che l’idea di un ordine pubblico degli affari trova le pri-
me espressioni confuse già nel lodo CCI n. 761 del 4 luglio 1951: “l’ordre public internatio-
nal qui régit notre civilisation traditionnelle”, cui fa seguito il lodo n. 3267 del 1979 che ini-
zia a menzionare espressamente l’esistenza di un “ordre public communement admis”. Suc-
cessivamente nel lodo CCI n. 2730 del 1982, gli arbitri rilevavano la contrarietà alla morale
ed al buon costume del contratto controverso rilevavano che “ce principe est admis dans
tous les pays et par toutes les législations. Il constitue une règle internationale, un élement de
droit commun des contrats dans le domaine international”. Infine, recentemente, nel lodo
CCI n. 6503 del 1990, e nel lodo n. 6320 del 1992, gli arbitri si sono riferiti al diritto comuni-
tario della concorrenza ed alla legge RICO statunitense in relazione all’espressione di un or-
dine pubblico transnazionale che, seppur evocato, non è stato né definito, né applicato. Cfr.
RACINE, L’arbitrage commercial international et l’ordre public, Paris, 1999, p. 363 s.
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ne dell’“illecito trasnazionale” da parte dell’arbitro e del giudice interno: l’affaire Hil-
marton. – 4. Conclusioni.
1. Necessità di un ruolo più incisivo dell’arbitro nell’applicazione delle norme
di business ethics.
Il ricorso diffuso all’arbitrato consente agli arbitri di conoscere le con-
troversie nascenti da operazioni del commercio internazionale sia lecite che
illecite e di svolgere un ruolo complementare rispetto a quello del giudice
penale, colpendo il fenomeno criminale più a monte, al livello del contratto
di base da cui scaturisce successivamente l’atto qualificato e punito even-
tualmente dalla legge statale come reato. La nozione penale di corruzione
può risultare assai restrittiva rispetto a “prassi del commercio internaziona-
le” particolarmente sviluppate all’ombra, ad esempio, dei contratti di consu-
lenza evidenziate dal codice della CCI e, inter alia, dal lodo Hilmarton.
L’arbitro, molte volte, sarà chiamato a giudicare fattispecie rientranti in
questa “zona grigia” (44) e a sanzionare non tanto l’attività materiale della
(44) Tra la giurisprudenza arbitrale della CCI vengono trattati più estesamente nel testo
tre casi paradigmatici: i lodi n. 1110 del 1963; n. 5622 del 1988 (Hilmarton) e n. 6248 del
1990. Al lodo CCI n. 1110, hanno fatto seguito il lodo CCI n. 6248 del 1990, in Yearbook,
1994, pp. 124-140; i due lodi CCI n. 6286 del 1991, in Yearbook, 1994, pp. 141-161, e n.
7047 del 1994, in Yearbook, 1996, pp. 79-98 in merito a contratti transnazionali di consulen-
za, in ASA Bulletin, 1995, vol. II, pp. 301-357; il lodo CCI n. 6497 del 1994, in Yearbook,
1999, pp. 71-79; tra i lodi pronunciati nell’ambito del contenzioso Iran Stati Uniti v. Iran-US
Claims tribunal, lodo n. 48 (255-48-3) del 19 settembre 1986, American Bell International
Inc. v. The Islamic Republic of Iran (et alt.); Iran-US Claims tribunal, lodo n. 43 (258-43-1)
del 8 ottobre 1986, Oil Field of Texas, Inc. v. The Government of the Islamic Republic of Iran,
National Iranian Oil Company, in Yearbook, 1987, pp. 287-291. Adde il lodo CCI n. 3916 del
1982 in Recueil CCI, t. 1, p. 507, con nota di JARVIN, su cui v. infra nota di 87 in cui gli arbi-
tri si sono riferiti ai bonos mores del commercio internazionale. Secondo JARVIN (Recueil, cit.,
p. 511): “Aussi peut-on considérer que les arbitres internationaux sont miéux placés que les
juges nationaux pour connaître les pratiques et les normes des affaires internationales et sont
en mesure, par conséquent, de contribuer à la création d’un véritable ordre public internatio-
nal”. Contra v. il lodo n. 4145 consistente in due lodi parziali pronunciati il 1983 ed il 1984
con lodo finale del 1986, in Recueil CCI, t. 1, p. 559, t. 2, 53, nonché in Clunet 1985, v. 112,
p. 985 con nota critica di DERAINS, relativo ad un contratto di appalto stipulato tra un ente
pubblico di uno Stato mediorientale ed un appaltatore asiatico. Il collegio arbitrale risultava
inizialmente composto dall’austriaco Fritz Mascher, dallo svizzero Jean-Claude Fivaz e dal
sudcoreano Prof. Sang Hyung Song che, dopo la pronuncia di due lodi parziali, venne sosti-
tuito dallo statunitense Prof. Michael Reisman. La questione della corruzione venne esamina-
ta nel secondo lodo parziale a seguito della richiesta presentata dalla parte convenuta. Gli ar-
bitri, rigettando l’istanza rilevavano che, sulla base della legge svizzera eletta dalle parti come
lex contractus, la corruzione è un caso di immoralità ma che per farla valere in giudizio occor-
re provare i fatti che ne stanno a fondamento, in base al noto brocardo onus probandi incum-
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29. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
corruzione che sarà colpita dalla norma penale, bensì, ad esempio, il contrat-
to tra appaltatore e “consulente” ove una delle parti reclami il pagamento
della tangente che pretende dovutale sotto il falso pretesto di una normale
provvigione. In questo senso, qualora un contratto risulti contrario all’ordi-
ne pubblico transnazionale, pur in presenza di un diritto statale applicabile e
favorevole alla validità del contratto stesso, l’arbitro dovrà sancirne la nullità.
I contratti aventi per oggetto il pagamento di compensi nascenti da o-
perazioni di intermediazione di dubbia liceità possono essere il supporto
di fenomeni criminali difficilmente reprensibili con strumenti unicamente
penalistici e statuali. Ciò, secondo parte della dottrina, risulta dimostrato
dal fatto che, nonostante i contratti di questo tipo debbano considerarsi vie-
tati in ogni ordinamento, la realtà si dimostra ben più complessa mostrando
uno spettro di possibilità che vanno: “da un divieto assoluto di simili pra-
tiche (come quello del Foreign Corrupt Practices Act statunitense del 1977)
a forme di tolleranza più o meno aperta, come quelle consistenti nel con-
sentire alle proprie imprese la deducibilità fiscale (e quindi un incentivo)
delle spese in questione” come, ad esempio, avviene in alcuni Paesi europei
e come dimostra l’elencazione contenuta nella recentissima Raccomandazio-
ne dell’OCSE del 1996 (45). Inoltre, vi sono dei Paesi come la Svizzera – il
bit ei qui diciti non ei qui negat. Non viene impiegata dagli arbitri la tecnica delle presunzioni
inaugurata dal lodo CCI n. 3916 del 1981 pur se gli stessi ammettono che “following general
principles of interpretation ... a fact can be considered as proven even by the way of circum-
stancial evidence. However, such circumstancial evidence must lead to a very high probabili-
ty”. V. anche da ultimi i lodi nn. 5943 del 1990, in Clunet, 1996, p. 1014; 6497 del 1994, in
Yearbook, 1999, p. 71; n. 8891 del 1998, in Clunet, 2000, n. 4, pp. 1076-1083, con una nota
di HASCHER.
(45) Recommendation of the Council on Bribery in International Business Transactions,
OCDE/GD (96) 83, OCSE, Parigi, 1996. V. anche il rapporto del 26 maggio 1997 intitolato
Implementing the 1996 OECD Recommendation on the Tax deductibility of Bribes to Foreign
Public Officials ove viene evidenziata la deducibilità fiscale per paese. Ad esempio, la Francia
consente la deducibilità fiscale dei compensi pagati a funzionari stranieri alla stregua di costi
d’esercizio. La Svizzera prevede la deducibilità di detti compensi “provided that they can be
proved to be commercially justified and evidence must be given upon request from the tax
authorities. In general this includes the disclosure of the identity of the recipient. Così la
Germania consente “deductions for bribes paid to foreign officials as business expenses, ex-
cept when either the briber or the recipient have been subject to criminal penalties, which is
currently the case for German officials and for some types of foreign officials of certain inter-
national organisations (e.g. officials of the European Union). Facts raising the suspicion that
a punishable act of this kind has been committed, will be communicated by the tax authori-
ties to the penal prosecution authorities. A basic requirement for the deduction is the identi-
fication of the recipient of the bribe to the tax authorities safeguarding the implementation
of legal limitations for the deduction of bribes. In addition, the bribe must be shown to have
contributed directly to the realisation of income (i.e. it cannot be a general goodwill gift)”.
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cui diritto è stato eletto come lex contractus nella maggioranza dei lodi di
seguito riportati – che, come ha osservato Crivellaro, risultava assai liberale
in materia di intermediazione, inclusa quella con la Pubblica Amministra-
zione, fermo restando il divieto generale della corruzione (46).
Occorre, infine, rilevare che molti paesi dell’area mediorientale, quali gli
Emirati Arabi Uniti e l’Arabia Saudita, obbligano le imprese straniere all’i-
scrizione in appositi registri in cui occorre indicare uno sponsor locale, pena
l’inammissibilità alle gare d’appalto. Anche in questi ordinamenti, la corru-
zione appare vietata, ma raramente repressa dal giudice penale, sicché i
principi civilistici in materia di illiceità ed immoralità del contratto acquista-
no rilevanza cruciale.
L’esame di alcuni tra i lodi più significativi consente di fornire degli e-
sempi concreti di quanto si è già rilevato (47).
2. Dall’inarbitrabilità delle controversie all’affermazione della nullità dei con-
tratti contra bonos mores nel commercio internazionale.
La prima reazione degli arbitri chiamati a risolvere problemi di “illecito
transnazionale” è stata quella di vagliarli sul piano dell’arbitrabilità.
Il caso esemplare di questo approccio si rinviene nel celebre lodo CCI
n. 1110, che ha dato luogo alla nascita di una corrente di pensiero denomi-
nata, in gergo, “giurisprudenza Lagergren” (48). Per l’arbitro Lagergren:
“... It cannot be contested that there exists a general principle of law reco-
gnised by civilised nations that contracts which seriously violate bonos mores or
international public policy are invalid or at least unenforceable and that they
cannot be sanctioned by courts or arbitrators. This principle is especially apt
for use before international arbitration tribunals that lack a «law of the forum»
in the ordinary sense of the term...
As might be expected, the documents drawn up seems on their face to be
legal and bear the semblance of ordinary commercial documents. However, it
(46) A. CRIVELLARO, Intermediazione illecita e arbitrato internazionale, cit., p. 2.
(47) V. amplius F. MARRELLA, Arbitrato e strumenti di lotta alla criminalità riconducibili
all’autonormazione ed alla lex mercatoria, cit., p. 90 ss.
(48) V. G. WETTER, Issues of corruption before international arbitral tribunals: the aut-
hentic text and true meaning of Judge Gunnar Lagergren’s 1963 Award in ICC Case No. 1110,
in Arb. intnl., 1994, vol. X, n. 3, pp. 277-294; nonché BOCKSTIEGEL, Public policy and Arbi-
trability, in ICCA, Comparative Arbitration Practice and Public Policy, in Arbitration (Atti del
VIII Congresso dell’ICCA, New York 6-9 maggio 1986), Deventer, 1987, p. 177 s.
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is, in my judgement, plainly established from the evidence taken by me that the
agreement between the parties contemplated the bribing of Argentine officials
for the purpose of obtaining the hoped-for business...
Although these commissions were not to be used exclusively for bribes, a
very substantial part of them must have been intended for such use. Whether
one is taking the point of view of good government or that of commercial ethics
it is impossible to close one’s eyes to the probable destination of amounts of
this magnitude, and to the destructive effect thereof on the business pattern
with consequent impairment of industrial progress. Such corruption is an inter-
national evil; it is contrary to good morals and to an international public policy
common to the community of nations...
After weighing all the evidences I am convinced that a case such as this, in-
volving such gross violations of good morals and international public policy,
can have no countenance in any court either in Argentina or in France or, for
that matter, in any other civilised country, nor in any arbitral tribunal. Thus, ju-
risdiction must be declined in this case. It follows from the foregoing, that in
concluding that I have no jurisdiction, guidance has been sought from general
principles denying arbitrators to entertain disputes of this nature rather than from
any national rules on arbitrability.
Parties who ally themselves in an enterprise of the present nature must reali-
se that they have forfeited any right to ask for the assistance of the machinery of
justice (national courts or arbitral tribunal) in settling their disputes” (49).
Lagergren ritenne che l’arbitro che si trovasse ad accertare una grave il-
liceità, come quella sopra descritta, non potesse che dichiarare l’inarbitrabi-
lità, giacché la fonte dei propri poteri risiedeva nel contratto controverso il
quale non prevedeva in alcun modo la possibilità di sanzionare entrambe le
parti.
Così, nel lodo Lagergren, l’inarbitrabilità è stata dichiarata senza un ap-
profondito esame della propria competenza. Ciò in quanto ci si trovava in-
nanzi a:
“... une absence de juridiction, ce qui doit se traduire, nous semble-t-il, non
pas par une simple incompétence, puisque l’arbitre déclare qu’aucune tribunal
ne devrait prêter son appui au contrat, mais par une irrecevabilité de fond qui
serait puisée sur l’adage fraus omnia corrumpit, soit dans la théorie des clean
hands” (50).
(49) Estratto riportato da J. LEW, Applicable Law in International Commercial Arbitra-
tion, New York, 1978, p. 554. Corsivo aggiunto.
(50) I. FADLALLAH, Les instruments de l’illicite, in L’illicite dans le commerce internatio-
nal, Paris, 1996, p. 296.
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A tali conclusioni si potrebbe obiettare che, di fronte all’accertamento
di un’attività corruttiva, come nella presente fattispecie, la risposta dell’inar-
bitrabilità, anche se giuridicamente corretta, non appare soddisfacente man-
cando qualunque elemento sanzionatorio.
Superato il dogma dell’inarbitrabilità (51) e sviluppatasi la teoria dell’au-
tonomia della clausola compromissoria (52), si è formata una prima “giuri-
sprudenza arbitrale” sull’“illecito transnazionale” legato alle attività di cor-
ruzione o di offerta di tangenti.
Così, nel lodo CCI n. 3913, del 1981, si dichiara la nullità per illiceità
della causa di un contratto tra un’impresa britannica svolgente una non me-
glio definita attività di intermediazione in Africa ed una impresa francese
beneficiaria dei suoi servizi.
Infatti:
“... il ressort de ce qui precede que (l’entreprise britannique) devait remplir
(51) In materia di arbitrato interno sembra costante in Italia, con riferimento all’arbitra-
to irrituale, un orientamento giurisprudenziale volto a sancire la nullità sia della clausola
compromissoria che del contratto principale cui essa accede. Con sentenza del 14 aprile 1997
(pubblicata in Riv. arb., 1997, p. 275) in adesione ad un orientamento seguito dalla Corte
d’Appello di Roma (24 gennaio 1991, in Riv. arb., 1992, p. 281 s. nota di GROSSI), il Tribuna-
le di Milano ha stabilito che la nullità del contratto per illiceità della causa si estende al patto
compromissorio. Sul tema v. Cass. n. 4114 del 1981, in tema di nullità per illiceità della causa
di un contratto concluso tra parti, di cui una straniera, ai fini dell’illecita esportazione di ca-
pitali; [Cass. n. 3266 del 1986 in materia di cessione di azioni a terzi per esonero dalla re-
sponsabilità ex art. 2362 c.c.; Cass. n. 2035 del 1994 e 5790 del 1996 in tema di nullità di ap-
palto su edifici non conformi alla normativa edilizia; Cass. n. 4824 del 1979 e n. 8984 del
1994 in tema di contratto stipulato con circonvenzione di incapace] nonché Trib. Milano 15
luglio 1995, in Orient. Giur. Lav., 1995, p. 641, sulla nullità per illiceità della causa e per mo-
tivo illecito comune a entrambi i contraenti di un contratto di “consulenza commerciale” sti-
pulato al fine di procurare ad una delle parti contratti con la P.A. sfruttando le conoscenze
politiche dell’altra parte. In dottrina v. in generale: DE NOVA, Nullità del contratto e arbitrato
irrituale, in Riv. trim. dir e proc., 1991, p. 401 s.; E. RICCI, Sui poteri (e doveri) degli arbitri
irrituali di fronte ad una questione di nullità dei patti parasociali per contrarietà a norme impe-
rative, in Riv. dir. proc., 1991, p. 487 s. In generale v. CARLEO, voce Controversie non compro-
mettibili, in Dizionario dell’arbitrato, Torino, 1997, p. 263 s.
(52) Sulla diversa funzione della clausola compromissoria rispetto al contratto in cui essa
risulta inserita si era già espresso F. CARNELUTTI, Clausola compromissoria e competenza degli
arbitri, in Riv. dir. comm., 1921, I, p. 327 s. Cfr., per la dottrina contemporanea, G. BERNINI,
L’arbitrato, cit., 1993, ove ampi riferimenti dottrinali e giurisprudenziali, nonché SCHIZZE-
ROTTO, Dell’arbitrato, Milano, 1982, p. 122 s.; VECCHIONE, L’arbitrato nel sistema del proces-
so civile, Milano, 1971, p. 283 s.; V. VIGORITI, L’autonomia della clausola compromissoria per
arbitrato irrituale, in Riv. arb., 1995, p. 62 s.; A. GIARDINA, Autonomia della clausola compro-
missoria e rinuncia all’arbitrato, in Riv. arb., 1994, p. 798 s.; MARINI, Note in tema di autono-
mia della clausola compromissoria, in Riv. arb., 1993, p. 409 s.; M. BERNARDINI, Ricevibilità
del ricorso in annullamento ed autonomia della clausola compromissoria, in Riv. arb., 1991, p.
800 s.
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l’office d’un intermediaire financier, recevant une certaine somme d’argent
qu’elle redistribuerait aux membres d’une filiere composée de responsables lo-
caux dont les ‘positions’ permettaient de penser qu’ils etaient susceptibles de
concourir favorablement à l’attribution à (l’entreprise franc¸aise) du marché
de... En d’autres termes, la commission stipulée au profit de (l’entreprise bri-
tannique) devait servir à payer ce qu’il est convenu d’appeler communement
des ‘pôts-de-vin’. Le versement de ‘pôts-de-vin’ par l’‘entreprise britannique’
est la cause de l’engagement souscrit par (l’entreprise franc¸aise)...
Une telle cause est, en droit franc¸ais, illicite et immorale (53).
... cette solution n’est pas seulement conforme à l’ordre public franc¸ais inter-
ne, elle resulte également de la conception de l’ordre public international tel que
la plupart des nations le reconnait” (54).
Nel lodo CCI n. 3916, viene invece affrontata la problematica posta da
un contratto avente per oggetto delle commissioni da versare per “facilita-
re” l’ottenimento di appalti dello Stato iraniano.
L’arbitro unico, di nazionalità austriaca, doveva decidere una controver-
sia tra una parte iraniana e la controparte greca. Il convenuto greco eccepi-
va, nel corso del contradditorio, l’illegalità e la conseguente nullità del rap-
porto giuridico fondamentale sulla base sia del diritto iraniano, che di quel-
lo francese applicabile in specie. Le due versioni originali – francese ed in-
glese – del contratto firmato a Teheran tra le parti presentavano una diffor-
mità proprio in materia di diritto applicabile.
La versione francese non conteneva alcuna electio juris, mentre quella
inglese conteneva la scelta del diritto francese alla stregua della lex contrac-
tus.
L’arbitro constatava che l’attore si rifiutava di dare spiegazioni circa la
natura della propria attività di intermediazione tra la società greca ed il go-
verno iraniano. Pertanto, concludeva che il ruolo dell’intermediario era
quello di esercitare la propria influenza sugli organi competenti dello Stato
in materia di aggiudicazione di appalti pubblici. L’esame del diritto iraniano
comportava un’osservazione pratica ed una di natura tecnico-giuridica.
Da un lato, la prassi suggeriva all’arbitro di tenere conto del fatto che ri-
sultava estremamente difficile vincere delle gare d’appalto in Iran e che la
corruzione degli organi aggiudicatori risultava una prassi diffusa.
(53) Lodo CCI n. 3916 del 1982, in JARVIN, DERAINS, ARNALDEZ, Recueil CCI, I, op. cit.,
p. 562.
(54) V. Rev. arb., 1986, p. 339; Arb. Int., vol. II, p. 112; J. LEW, Contemporary problems
in International Arbitration, London, 1986, p. 68; JARVIN, DERAINS, Recueil CCI, I, Paris,
1990, p. 497. Corsivo aggiunto.
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Dall’altro lato, il codice civile iraniano del 1945, di derivazione francese,
prevedeva la nullità di tutti i contratti contrari all’ordine pubblico (iraniano)
ed al buon costume. In diritto francese, una giurisprudenza costante confer-
mava la nullità del contratto ai sensi degli artt. 6, 1131 e 1133 del Codice Ci-
vile per illiceità della causa, illiceità senz’altro verificata in caso di esercizio
di influenza al fine di ottenere un vantaggio nell’aggiudicazione di un appal-
to pubblico.
Rilevato il dato normativo in diritto francese ed iraniano, l’arbitro, anco-
ra una volta, offriva un esempio di interpretazione transnazionale di una
clausola generale dell’ordinamento interno.
Egli, infatti, citando il “lodo Lagergren”, affermava che “la moralità negli
affari internazionali” imponeva la declaratoria di nullità del contratto per
contrarietà al buon costume. Di più, con riferimento al diritto internazionale
ed al celebre art. 38 dello Statuto della Corte Internazionale di Giustizia, di-
chiarava l’esistenza di un principio generale di diritto delle nazioni civili, se-
condo il quale gli accordi che violano pesantemente “les bonnes moeurs” o
l’ordine pubblico “internazionale” sono nulli o quantomeno inefficaci (55).
Anche il lodo n. 6248 del 1990, riguardava un contratto di consulenza
sottoposto alla legge svizzera in vista dell’ottenimento di un appalto. Il con-
tratto risultava dotato di una clausola compromissoria dal seguente tenore:
“This Agreement shall be governed by and construed in accordance with
the Swiss Federal Code of Obligations. The complete or partial invalidity or u-
nenforceability of any part or parts of this Agreement shall in no way affect the
validity and enforceability of the whole ...” (56).
Il convenuto sollevava l’eccezione di immoralità del contratto avverso la
domanda dell’attore finalizzata ad ottenere il pagamento del compenso di
intermediazione. Il collegio arbitrale, nonostante la “questione morale” fos-
se emersa in limine litis, riteneva la propria competenza sulla base del prin-
cipio di autonomia della clausola compromissoria e sul fatto che nessuna ec-
cezione in tal senso fosse stata sollevata dalle parti.
Al termine di una lunga motivazione, il collegio arbitrale pronunciava la
nullità del contratto per contrarietà al buon costume e per motivo illecito
comune ad entrambi i contraenti.
Infine, lo stesso collegio condannava l’attore al pagamento delle spese
arbitrali ed entrambe le parti a sostenere le proprie spese legali.
(55) V. Rev. arb., 1984, p. 9 e 1986, p. 339; LEW, op. cit., p. 68, 84; Recueil, cit., p. 507.
(56) Recueil CCI, III, pp. 239-240.
816 PARTE TERZA - DEI LIMITI ENDOGENI
3. La diversa percezione dell’“illecito trasnazionale” da parte dell’arbitro e del
giudice interno: l’affaire Hilmarton.
Nel celebre lodo Hilmarton (57) viene posta in discussione la liceità di
un’attività di intermediazione finalizzata all’aggiudicazione di un appalto in
Algeria. L’arbitro designato, dopo aver rilevato che la legge algerina contem-
plava il divieto di qualsiasi forma di intermediazione, pure in assenza di pro-
va dell’uso illecito della provvigione pagata all’intermediario, sanciva la nul-
lità del contratto per contrarietà all’ordine pubblico svizzero, in base all’art.
20 del codice svizzero delle obbligazioni.
Considerata la peculiarità del caso, appare utile effettuare un breve ex-
cursus sulle questioni emerse in sede di procedimento arbitrale.
Trattavasi di un arbitrato amministrato dalla Camera di Commercio In-
ternazionale (CCI) in una controversia tra una società di diritto francese, la
società OTV, rappresentata dall’avvocato Yves Derains, e la società Hilmar-
ton, di diritto inglese, rappresentata dall’avvocato Zwahlen-Stamm. La so-
cietà OTV, intendendo partecipare ad una gara d’appalto bandita dalle au-
torità algerine per effettuare dei lavori di risanamento della città di Algeri,
nel 1980 stipulava un contratto di “consulenza” (denominato “Protocole
d’accord”) con la società inglese Hilmarton allo scopo di ottenere l’aggiudi-
cazione della gara d’appalto alle migliori condizioni possibili. Nel lodo l’ar-
bitro stabiliva che il ruolo di Hilmarton era configurabile alla stregua di u-
n’attività di consulenza:
“Aux termes de ce Protocole d’Accord, X (58) avait une mission de Conseil
juridique et fiscal ainsi que la coordination dans le domaine administratif entre
les différents participants à l’exécution du dit projet (cfr. art. 1 al. 1 et 2 al. 1 du
Protocole d’Accord)” (59).
Nel contratto la società OTV si impegnava a versare alla controparte
(57) Lodo CCI n. 5622 reso a Ginevra il 19 agosto 1988, in Rev. arb., 1993, p. 327, nota
di HEUZÉ, La morale, l’arbitre, le juge, p. 179 s.; poi in Rev. arb., 1994, n. 2, p. 327; in Rev.
arb., 1995, n. 4, pp. 640-650; Bull. ASA, 1993, n. 2, p. 253; nonché Bull. ASA, 1994, n. 3, p.
445; JDI, 1994, pp. 701-710; JDI, 1996, pp. 120-135; Yearbook, 1994, p. 105; MBROUKINE, Le
choix de la Suisse comme siège de l’arbitrage dans les clauses d’arbitrage conclues entre entre-
prises algériennes et entreprises étrangères, in Bull. ASA, 1994, p. 4; cfr. FOUCHARD, GAIL-
LARD, GOLDMAN, op. cit., pp. 131, 154, 368, 867, 870, 929; in Italia la vicenda è stata riporta-
ta complessivamente in Riv. arb., 1992, pp. 773-784, ed annotata da A. GIARDINA.
(58) I termini di X e Y si riferiscono rispettivamente alla società Hilmarton ed alla OTV.
La ragione di tale terminologia sta nel fatto che al momento della pubblicazione del lodo vi-
geva ancora un obbligo di riservatezza.
(59) Così riportato in Riv. arb., cit., p. 775.
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una provvigione del 4% del valore dell’appalto da pagarsi in varie rate qua-
lora ne avesse ottenuto l’aggiudicazione. In caso di controversia, veniva sti-
pulata una clausola compromissoria di arbitrato CCI. Il diritto applicabile,
scelto espressamente dalle parti, risultava essere la legge svizzera e la sede
dell’arbitrato veniva fissata in Ginevra.
Aggiudicatasi la gara d’appalto nel 1983, la società francese iniziò ad ef-
fettuare i pagamenti pattuiti, ma nel 1985 interrompeva i pagamenti stessi in
quanto, secondo quanto riportato, “claimant’s performance under the Pro-
tocol had been deficient” (60).
La società Hilmarton dava corso al procedimento arbitrale e l’arbitro u-
nico designato, con lodo reso a Ginevra il 19 agosto 1988, applicava la legge
svizzera, qualificando il contratto de quo come contratto di intermediazione.
La società OTV eccepiva che l’aggiudicazione della gara era stata otte-
nuta attraverso l’attività svolta in via principale dall’Ambasciata francese e
dai suoi organi economici (Mission Economique Extérieure) mentre la socie-
tà Hilmarton avrebbe svolto un’attività sussidiaria.
Stante l’assenza di prove scritte relative all’attività della società Hilmar-
ton, l’arbitro prendeva atto delle dichiarazioni rese dai testimoni della socie-
tà stessa. Tali dichiarazioni, tuttavia, a giudizio dello stesso arbitro, non era-
no state confrontate con quelle dei rappresentanti della OTV che avevano
partecipato alla stipulazione del Protocole d’Accord. Inoltre, si rilevava la no-
tevole difficoltà di ricerca delle prove determinata dal furto di un fascicolo
della società Hilmarton, avvenuto il 25 febbraio 1986, e dalla circostanza
che alcuni dipendenti della società OTV, incaricati di un ruolo chiave nella
vicenda, risultavano essere stati licenziati. Nonostante il verificarsi di tali fat-
ti avversi, l’arbitro designato arrivava a tracciare un quadro assai significati-
vo dell’effettiva attività svolta dalla società Hilmarton in questi termini:
“la société X essentiellement a exercé une activité proche de celle d’un servi-
ce de renseignements commerciaux à caractère plus ou moins confidentiel, ain-
si qu’une activité consistant à exercer une influence auprès des autorités algérien-
nes afin que le dossier de Y soit, contre rémunération, préféré à celui d’autres con-
currents. C’est cette dernière activité qui, semble-t-il, a constitué 85% des acti-
vités exercée par cette société. A une telle activité sont applicables les règles re-
latives au courtage” (61).
Al riguardo, appare utile precisare che il diritto svizzero, all’art. 412 del
(60) ARNALDEZ-DERAINS-HASCHER, Recueil CCI, 1991-1995, Paris, 1997, p. 220.
(61) Lodo cit., in Riv. arb., 1992, p. 776. Corsivo aggiunto.
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Code des Obligations (d’ora in avanti CO), così definisce il contratto di me-
diazione:
“Col contratto di mediazione il mediatore riceve il mandato di indicare l’oc-
casione per conchiudere un contratto o di interporsi per la conclusione d’un
contratto verso pagamento di una mercede.
Le disposizioni del mandato propriamente detto sono in genere applicabili
al contratto di mediazione”.
Dall’analisi di tale norma emergono i due principali requisiti del con-
tratto: in primo luogo, l’esecuzione di una prestazione verso un corrispetti-
vo e, in secondo luogo, la prestazione deve consistere in un’attività diretta a
realizzare la conclusione di un altro contratto. Nella fattispecie in esame,
l’arbitro verificava la presenza dei due requisiti: quello della provvigione del
4% e quello dell’attività di intermediazione svolta da Hilmarton presso le
Autorità algerine.
A questo punto, l’arbitro unico si poneva la seguente questione: “En l’e-
spèce, on peut donc se demander si l’activité de la société X est contraire à
la loyauté commerciale et donc aux bonnes moeurs” (62). Ciò in base a quanto
previsto dalla legislazione svizzera che, all’art. 20 CO, sancisce il seguente
principio: “Il contratto che ha per oggetto una cosa impossibile o contraria
alle leggi od ai buoni costumi è nullo”.
Nella formulazione del giudizio di nullità del contratto di specie, l’arbi-
tro unico esponeva elementi di riflessione di notevole rilevanza. Una volta
constatato, infatti, che il Tribunale federale svizzero aveva esaminato la no-
zione del “buon costume” a più riprese, egli sottolineava come la stessa
Corte: “il n’a que rarement eu l’occasion de s’exprimer sur la notion de
loyauté commerciale” (63).
Su tale argomento veniva citata la seguente giurisprudenza in materia di
violazione della correttezza commerciale (loyauté commerciale):
“– s’entendre entre soumissionnaires en vue de l’adjudication de la vente
et de l’abattage de bois sur pied (cfr. ATF (64) 82/1956 II 23, JDT (65) 1956
I 207);
– collaborer à une tentative de captation d’héritage (cf.ATF 66/257, JDT
1941, I, 246);
(62) Corsivo aggiunto.
(63) Corsivo aggiunto.
(64) “Arrêts du Tribunal Federal Suisse”.
(65) “Journal des Tribunax”.
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– conclure un contrat en vue de porter atteinte aux droits d’un tiers (cf.
ATF 102/1976 II 389, JDT 1978 I 578).
Il s’avère difficile à partir des quelques cas examinés par le Tribunal fédéral
de pouvoir retenir des critères objectifs permettant de déterminer de fac¸on sure
si une pratique découlant d’un contrat est oui ou non contraire à la loyauté
commerciale”.
Le ipotesi di violazione della correttezza commerciale, elaborate dalla
giurisprudenza svizzera, risultavano insufficienti per la risoluzione del caso
di specie.
Quanto invece alla prospettata ipotesi di pagamento di una tangente,
l’arbitro, in assenza di elementi probatori, rilevava come, nel corso di un’u-
dienza, uno dei testimoni avesse affermato in termini contradditori che:
“lorsque les algériens venaient en France on s’occupaient d’eux”.
A ciò si aggiungeva la circostanza che, nella corrispondenza intercorsa
tra le due società, vi erano dei riferimenti a dei versamenti da dedurre dal
compenso di Hilmarton: “qui auraient été faits directement par Y à des re-
présentants locaux”.
Esaminate le circostanze di fatto, l’arbitro affrontava la questione della
violazione della legge algerina n. 78-02, relativa al monopolio pubblico del
commercio estero. All’arbitro era sufficiente notare che: “... cette loi a pour
but de prohiber tout trafic d’influence et notamment toutes interventions
mettant en jeu des relations réelles ou supposées au sein de l’Etat ou des or-
ganismes de l’Etat algérien, étant entendu que l’assistance est permise à cer-
tains conditions spécifiés par l’art. 21 de la même loi”.
L’arbitro giungeva alla conclusione che l’attività della società Hilmarton
era stata svolta in violazione della legge algerina.
Tuttavia, prima di giungere ad un giudizio conclusivo, l’arbitro operava
una distinzione tra il lobbying e l’attività di cui si parla denominata, in fran-
cese, trafic d’influence e resa in italiano con il termine di “traffico di in-
fluenza” (66).
Il lobbying, nell’accezione statunitense, veniva definito come un’attività
svolta da un soggetto verso corrispettivo e finalizzata ad esercitare una certa
influenza presso i membri di una delle Camere per fare o non fare approva-
re una legge. Il lobbyista, tuttavia, deve essere iscritto presso un registro te-
nuto dal “Clerk of the House of Representatives of the United States” ed è
soggetto ad una normativa severa in tema di trasparenza dei propri bilanci.
L’attività di intermediazione della società Hilmarton tuttavia non pre-
(66) V. Lodo cit., Riv. arb., 1992, p. 779.
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sentava, secondo l’arbitro, alcuna analogia con l’attività di lobbying appena
illustrata.
L’arbitro introduceva una considerazione finale: il divieto di intermedia-
zione contenuto nella legge algerina perseguiva una duplice finalità, quella
di garantire e proteggere il monopolio del commercio estero dello Stato al-
gerino e quella della lotta alla corruzione. Il primo profilo non appariva de-
cisivo, in quanto il contratto risultava soggetto alla legge svizzera e quindi il
divieto algerino rilevava alla stregua di una mera norma di applicazione ne-
cessaria di un altro ordinamento (67). Il secondo profilo, invece, risultava de-
cisivo, ai nostri fini, in quanto consente di mettere in luce la possibile rile-
vanza dei codici di condotta transnazionali.
L’arbitro affermava infatti che:
“... la loi algérienne n’a pas pour objet de servir le seul intérêt de l’Etat algé-
rien ... mais surtout celui de garantir des pratiques commerciales saines et loyales
et de lutte contre la corruption en général. En effet, la loi algérienne comporte
une idée de portée générale à respecter par tous les ordres juridiques désireux de
lutter contre la corruption. C’est pourquoi, la violation d’une telle loi s’inscrivant
dans l’ordre public international doit être jugée comme contraire à la notion de
bonnes moeurs de l’art. 20 al. 1 CO faisant partie de l’ordre public suisse.. cette
lutte contre le trafic d’influence ne ressortit pas au seul souci du législateur algé-
rien. En effet, au niveau mondial, la plupart des Etats européens ont adopté une
législation spéciale en matière de corruption... Bien plus, la Chambre de Commer-
ce Internationale a crée en 1975 une “Commission on ethical praxises” qui a élabo-
ré une série de recommandations visant à assurer une plus grande loyauté en matiè-
re de transactions internationales et ainsi à promouvoir certaines règles de conduite
en ce domaine... Cette volonté de mettre un terme ou tout au moins un frein à des
pratiques jugées contraires à la loyauté commerciale trouve également un écho
dans le droit pénal suisse qui réprime non seulement la corruption active (cfr.
art. 288 CP) mais aussi la gestion déloyale des intérêts publics (cfr. art. 314 CP).
Il est ainsi unanimement reconnu que le trafic d’influence doit être sanction-
né et ne mérite aucune protection juridique” (68).
L’arbitro pertanto rilevava, nella fattispecie in esame, un’ipotesi di viola-
zione del buon costume, ma tale nozione si caratterizzava per avere una pre-
cisa connotazione di tipo transnazionale.
(67) Si trattava, dunque, volendo impiegare, per analogia, la terminologia della Conven-
zione di Roma del 1980 in materia di legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, di una
fattispecie assimilabile a quelle contemplate nell’art. 7, comma 1º.
(68) Lodo cit., in Riv. arb., 1992, p. 739, corsivo aggiunto.
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Pierre Lalive, cui si deve un contributo decisivo alla teoria dell’ordine
pubblico transnazionale nell’arbitrato commerciale internazionale ha affer-
mato in proposito che:
“la notion des « bonnes moeurs » dans les relations commerciales internatio-
nales a des contours évolutifs et flous (comme d’ailleurs mutatis mutandis, celle
des « bonnes moeurs » en droit interne, encore qu’a un moindre degré, s’agis-
sant d’une communauté plus homogène que la communauté internationale. Il est
néanmoins possible d’affirmer que l’ordre public transnational est ici menacé
par des comportements directement hostiles à des principes dont le fondement
ethico-juridique est généralement admis. Au demeurant, la répression de ces
comportements n’est pas seulement prévue (sinon toujours effectivement appli-
quée) par les lois internes de la plupart des pays; le caractère répréhensible de
ces pratiques résulte aussi d’une série de textes internationaux, dont on se borne-
ra à rappeler ici, à titre d’exemple, ceux qui émanent de l’Organisation de Na-
tions Unies, de la Chambre de Commerce Internationale et des Communautés
européennes” (69).
L’arbitro, quindi, riferendosi alla giurisprudenza arbitrale Lagergren, al
principio di autonomia della clausola compromissoria e allo studio di Lali-
ve (70) pronunciava la nullità del contratto per contrarietà dell’oggetto al
“buon costume” ai sensi dell’art. 20 CO della legge svizzera.
Dichiarata la nullità del contratto ex art. 20 CO, la pretesa della società
Hilmarton di ottenere il pagamento del saldo della “mercede” non poteva più
trovare fondamento. Inoltre, in base all’ulteriore principio espresso all’art. 66
CO che così dispone: “Non vi ha luogo a ripetizione di ciò che fu dato inten-
zionalmente per uno scopo contrario alla legge od ai buoni costumi”.
Ne conseguiva che:
“En l’espèce, aucune des circonstances telles que le Tribunal fédéral les a re-
tenues, n’apporte dans le cadre des prétentions formulées par X contre la socié-
té Y. En effet, l’une n’est pas plus que l’autre digne de mériter protection. Aus-
si, l’arbitre ne saurait s’écarter de l’application stricte de l’art. 66 CO. En consé-
quence, X ne peut réclamer le montant des honoraires auprès de la société Y.
D’ailleurs face à un contrat déclaré nul pour illiceité ou contrariété aux bonnes
(69) LALIVE, Ordre public transnational (où rèellement international) et arbitrage interna-
tional, in Rev. arb., 1984, p. 339.
(70) Lodo cit., in Riv. arb., p. 782. Secondo LALIVE, infatti, “la protection des intérêts
supérieurs de la communauté internationale parait bien plutôt recommander que l’arbitre ne
renonce pas à juger sur le fond, et examine la conformité du contrat avec l’ordre public tran-
snational”.
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moeurs, l’arbitre ne pourra donner suite aux prétentions des parties sans devenir
en quelque sorte “complice” de la partie revendiquante, rôle qu’il se doit de refu-
ser ! Le “solvens” sait ou doit savoir que lui sera opposé la règle nemo auditur suam
turpitudinem allegans (cfr. Engel, op. cit. (71), p. 401). Par conséquent, si la deman-
de de restitution des montants versés était formulée par Y, elle serait refusée” (72).
Il lodo qui riportato fornisce, dunque, un chiaro esempio di come l’esi-
genza di lotta alla corruzione ed all’”illecito transnazionale”, materializzata
nelle norme del codice collettivo della CCI, possa prendere forma e ricevere
applicazione in sede arbitrale. Risulta dunque chiaro che la lotta alla corru-
zione si trova in un rapporto di coerenza con il “buon costume del commer-
cio internazionale”, la cui violazione da parte degli operatori economici può
comportare, come conseguenza, l’applicazione della sanzione civile della
nullità del contratto ed eventualmente del principio in pari causa turpitudi-
nis melior est condicio possidentis.
Alla luce delle considerazioni precedentemente svolte si può formulare
ora il presente quesito: tale interpretazione transnazionale del diritto svizzero,
eletto dalle parti quale lex causae, sarà accolta dal giudice nazionale, organo di
uno Stato che si trova in prima linea nella lotta alla criminalità transnazionale?
In base a quanto sopra esposto, si dovrebbe propendere per una risposta
affermativa, concordando con la scelta dell’arbitro di procedere ad un’inter-
pretazione estensiva del “buon costume” in sintonia con valori transnazionali.
Tuttavia, tale orientamento non ha trovato adeguato sostegno nei giudizi
successivamente espressi nei vari gradi del contenzioso giudiziario, eviden-
ziando appunto uno scollamento tra giurisprudenza arbitrale e giurispru-
denza statuale.
Una volta emesso il lodo a Ginevra, la società Hilmarton impugnava il
lodo innanzi alla Corte di Giustizia di Ginevra e, con sentenza del 17 no-
vembre 1989 (73), ne otteneva l’annullamento. Avverso tale decisione, la so-
cietà OTV presentava ricorso al Tribunale Federale che, però, con sentenza
del 17 aprile 1990, lo respingeva (74).
La Cour de Justice di Ginevra (75) ed il Tribunale Federale svizzero (76)
(71) ENGEL, Traitè des obligations en droit suisse, Neuchatel, 1973.
(72) Lodo cit., in Riv. arb., p. 784.
(73) V. Riv. arb., 1992, p. 735 ss.
(74) Ibidem, p. 781 ss.
(75) Cour de Justice de Genève, 17 novembre 1989, Société Hilmarton Ltd. c. Société O-
mnium de Traitement et de Valorisation (OTV), in Riv. arb., 1992, p. 735 ss.
(76) Tribunal Fédéral 17 aprile 1990, Société Omnium de Traitement et de Valorisation
(OTV) c. Societé Hilmarton Ltd, in Riv. arb., 1992, p. 739 ss.
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ritenevano che, pur essendo la lotta alla corruzione una priorità generale, il
divieto di qualsiasi forma d’intermediazione contenuto nella legge algerina
non poteva essere fatto proprio dall’ordinamento svizzero. Pertanto, se la
corruzione, di per sé, era da ritenere contraria all’ordine pubblico svizzero,
da ciò non poteva dedursi che qualsiasi attività di intermediazione potesse
essere considerata illecita.
Da parte dei giudici svizzeri si aggiungeva che:
“... dans la mesure où la norme algérienne en question interdit toute inter-
vention d’intermédiaires à l’occasion de la conclusion d’un contrat, même en
l’absence de pôts-de-vin, trafic d’influence où activité douteuses, elle constitue
une mesure prohibitive trop large, de nature protectionniste, destinée à assurer
un monopole de l’Etat sur le commerce extérieur. Au regard du droit suisse,
une telle norme représente une lourde atteinte à la liberté de contracter des in-
dividus et ne peut, à défaut d’activités qui seraient aussi qualifiées de douteuses
en Suisse, passer, sur le plan éthique, avant les principes généraux et fonda-
mentaux du droit liés à la liberté contractuelle” (77).
Mentre il ricorso era ancora pendente presso il giudice Svizzero, la so-
cietà OTV chiedeva l’exequatur del lodo in Francia e lo otteneva con ordi-
nanza del Tribunal de Grande Instance di Parigi, il 26 febbraio 1990. Contro
tale ordinanza, la società Hilmarton ricorreva in appello, ma il ricorso veni-
va respinto, con sentenza del 19 dicembre 1991, dalla Corte d’Appello di
Parigi (78). Anche questa sentenza veniva impugnata, ma la Cassazione re-
spingeva l’ulteriore ricorso (79).
La battaglia giudiziaria continuava e, nonostante il lodo, pronunciato in
Svizzera ed ivi annullato, fosse stato riconosciuto e dichiarato esecutivo in
Francia, la società Hilmarton chiedeva l’exequatur della sentenza svizzera di
annullamento del lodo. Il Tribunale di Nanterre, che veniva investito del ri-
corso, concedeva l’exequatur della sentenza svizzera. Contro l’exequatur, la
società OTV ricorreva in appello sostenendo, inter alia, la mancanza di inte-
resse ad agire della società Hilmarton e l’inosservanza del principio della res
iudicata da parte del tribunale di Nanterre la cui ordinanza si poneva in con-
trasto con la sentenza della Cour de cassation francese del 23 marzo 1994.
La Corte d’Appello di Versailles riconosceva, invece, sussistere l’interes-
(77) Ibidem., p. 742.
(78) Cour d’Appel de Paris, 19 dicembre 1991, in Riv. arb., 1992, p. 743 ss., con nota di
GIARDINA.
(79) Cass. 23 marzo 1994, in Rev. crit. dip., 1995, p. 356 ss., con nota di OPPETIT.
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se ad agire della società Hilmarton al fine di ottenere l’exequatur di una sen-
tenza straniera di annullamento di un lodo arbitrale. Inoltre, la decisione di
riconoscimento di una sentenza straniera di annullamento di un lodo arbi-
trale non era in contrasto con l’efficacia di cosa giudicata della sentenza del-
la Cassazione che riconosceva, in via definitiva, il lodo straniero (annullato
all’estero).
Paradossalmente, in questa fase della battaglia giudiziaria, non si discu-
teva più della conformità del lodo arbitrale all’ordine pubblico internaziona-
le e del se la lotta alla corruzione costituisse un principio condiviso da tutti
gli Stati, ma della conformità all’ordine pubblico internazionale francese
della sentenza del giudice svizzero che aveva annullato la decisione dell’ar-
bitro. In altri termini si trattava di valutare una sentenza di un giudice na-
zionale che, a contrario, finiva con l’approvare il comportamento del ricor-
rente Hilmarton che, secondo il lodo, avrebbe svolto l’attività illecita presso
le autorità algerine.
Così, la Corte d’Appello di Versailles, in un apposito paragrafo intitola-
to Sur l’atteinte à l’ordre public international tenant à un trafic d’influence,
stabiliva quanto segue:
“Considérant que selon la société OTV, l’arrêt du Tribunal fédéral suisse du
17 avril 1990 est manifestement contraire à l’ordre public international en ce
qu’il annule une sentence arbitrale qui s’est refusée à condamner une société
franc¸aise à rémunérer une pratique de trafic d’influence.
Qu’en effet, tout en annulant la sentence, la Cour de justice de Genève n’en
a pas moins admis ‘qu’il n’est pas contesté et au demeurant qu’il est établi par
l’audition des témoins que le travail d’Hilmarton consistait à exercer une in-
fluence sur l’administration algérienne en vue de faire attribuer ultérieurement
le marché convoité à OTV’.
Que de même, l’arrêt du tribunal fédéral suisse indique que ‘le travail dont
l’intimée avait été chargée par la recourante consistait, presque exclusivement,
à entreprendre toutes démarches utiles auprès des fonctionnaires et responsa-
bles du gouvernement algérien en vue de l’obtention du marché’.
Qu’en outre, un témoignage d’un collaborateur d’Hilmarton, repris par l’ar-
rêt du Tribunal fédéral suisse, a qualifié l’activité de sa propre société de ‘sorte
de lobbying’ et défini sa société comme ‘insider’ auprès du département con-
cerné du gouvernement algérien.
Qu’ajoutant que la lutte contre le trafic d’influence est une préoccupation
de la plupart des Etats, même si telle n’est pas la conception de l’ordre public
suisse, la société OTV conclut à la réformation du jugement entrepris en ce
qu’il a déclaré exécutoire en France une décision étrangère contraire à l’ordre
public international.
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Considérant toutefois que les arrêts rendus par la Cour de Justice de Genè-
ve et par le Tribunal fédéral suisse, loin d’avoir constaté la réalité du trafic d’in-
fluence allégué, retiennent bien au contraire l’absence de toute corruption et
relevent que la société Hilmarton a exercé une activité de courtier licite.
Que s’il est vrai que le contrat litigieux, comme l’a admis le Tribunal Fédé-
ral, viole la loi algérienne en ce qu’elle prohibe totalement l’usage d’intermé-
diaires, les premiers juges ont justement énoncé que ce contrat n’était pas sur
ce point contraire à l’ordre public (s’entende international) franc¸ais.
Qu’il y a lieu d’ajouter que le témoignage invoqué par la société OTV confir-
me tout au plus le rôle d’intermédiaire de la société Hilmarton auprès des auto-
rités algériennes, et qu’aucune conséquence probante ne peut être tirée des é-
nonciations de la sentence du 19 août 1988, puisqu’elle a été annulée pour cau-
se d’arbitraire, c’est-à-dire, selon les explications non contredites de la société
Hilmarton, en raison de ce que cette sentence était totalement insoutenable, en
contradiction avec la situation effective, et dépourvue de tout motif raisonnable.
Que des lors, le dernier moyen soulevé par la société OTV ne pouvant non
plus être accueilli, il y a lieu de débouter cette société de son appel et de confir-
mer la décision déférée en toutes ses dispositions” (80).
Conclusosi l’iter processuale relativo al lodo CCI n. 5622, la medesima
Corte di Versailles veniva investita di un nuovo ricorso teso ad annullare
l’ordinanza del giudice di primo grado che concedeva l’exequatur di un se-
condo lodo arbitrale, emesso, il 10 aprile 1992, tra le stesse parti e sulla stes-
sa materia del contendere. La Corte, però, confermava l’exequatur determi-
nando la paradossale situazione secondo la quale venivano a coesistere nel-
l’ordinamento interno tre pronunce: l’exequatur del primo lodo svizzero,
quello della sentenza di annullamento dello stesso lodo e l’exequatur del se-
condo lodo svizzero di contenuto opposto al primo. In sostanza, l’originaria
decisione dell’arbitro unico che si poneva in linea con l’obiettivo generale
della lotta alla corruzione nel commercio internazionale, veniva stravolta dai
giudici statali. Da un lato, i giudici svizzeri, optando per una nozione restrit-
tiva dell’ordine pubblico, inficiavano la validità del lodo; dall’altro, i giudici
francesi, pur scrupolosi nel mantenere un controllo minimo sui requisiti di
validità del lodo, finivano con l’attribuire contemporaneamente efficacia ad
un lodo ed alla sentenza che lo annullava (81).
(80) Cour d’Appel de Versailles, 29 giugno 1995, in Riv. arb., 1997, p. 389, nota di
GIARDINA, Riconoscimento in Francia di lodi esteri annullati nel paese d’origine, ivi, p. 391.
(81) Su tale aspetto si è sviluppata una vera e propria querelle tra il Prof. Philippe FOU-
CHARD, favorevole alla soluzione della giurisprudenza francese e, più in generale, all’idea del-
l’eliminazione del sindacato del giudice del situs arbitri, ed il Prof. Jean Franc¸ois Poudret, il
quale difende la soluzione adottata dai giudici svizzeri e, sostiene la tesi della necessità di un
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Il nuovo lodo – a differenza del precedente che rilevava e condannava
l’attività di corruzione – riconosceva il diritto del creditore ad ottenere la
provvigione dalla società OTV, con il risultato concreto di consentire il pa-
gamento delle tangenti. Questo nuovo lodo ora coesisteva con il primo e
con l’ordinanza di riconoscimento della sentenza che lo annullava. Non re-
stava, dunque, che approdare in Cassazione per cercare di fare chiarezza su-
gli elementi contradditori.
La Corte di Cassazione, con la sentenza del 10 giugno 1997, chiariva co-
me l’esistenza di una sentenza definitiva che concedeva l’exequatur ad un lo-
do straniero, costituisse formale impedimento al riconoscimento di una sen-
tenza straniera di annullamento dello stesso lodo. Analogamente, doveva es-
sere rigettata l’istanza di riconoscimento di un nuovo lodo arbitrale in con-
trasto con un lodo già riconosciuto. Infatti, riformando il giudizio della Cor-
te d’Appello, la Suprema Corte concludeva che “en statuant ainsi, alors que
l’existence d’une décision franc¸aise irrévocable portant sur le même objet
entre les mêmes parties faisant obstacle à toute reconnaissance en France de
décision judiciaire ou arbitrale rendue à l’étranger incompatible avec elle, la
cour d’appel a violé le texte susvisé”.
Il risultato, pertanto, fu quello di mantenere la validità del primo lodo di
condanna dell’attività di corruzione, annullando senza rinvio le due senten-
ze della Corte d’Appello di Versailles del 1995.
Come ha osservato Giardina (82), la Cassazione, così statuendo, ristabili-
va l’armonia interna all’ordinamento francese, ma cristallizava la disarmonia
internazionale delle decisioni giudiziali, rappresentata dal contrasto tra la
soluzione proveniente dal paese sede dell’arbitrato (la Svizzera) e quella del
paese dell’esecuzione del lodo (la Francia).
4. Conclusioni.
Dall’analisi delle vicende processuali precedentemente illustrate si pos-
sono trarre alcune considerazioni conclusive.
Nella regolamentazione dei rapporti tipici del commercio internazionale,
doppio vaglio del lodo ad opera sia del giudice del locus arbitri che di quello del Paese dell’e-
xequatur: V. POUDRET, Quelle solution pour en finir avec l’affaire Hilmarton? Réponse à Phi-
lippe Fouchard, in Rev. arb., 1998, p. 7 ss.; cfr. precedentemente v. FOUCHARD, La portée in-
ternationale de l’annulation de la sentence arbitrale dans son pays d’origine, in Rev. arb., 1997,
p. 329 s.
(82) Cass. 10 giugno 1997, in Riv. arb., 1997, p. 796 ss., con nota di GIARDINA, Armonia
interna e disarmonia internazionale delle decisioni.
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alle norme giuridiche di fonte statuale ed interstatuale, si affiancano delle
norme di diritto spontaneo.
Nell’enunciare in modo preciso e dettagliato le regole della correttezza
professionale, dette norme hanno vocazione a disciplinare il comportamen-
to delle parti al di fuori ed eventualmente al di là di quanto previsto dalla
norma statale. Nel senso ora precisato, l’arbitro del commercio transnazio-
nale dovrà tenerne conto sia al fine di precisare il significato delle clausole
generali tratte dalla legge competente, sia anche laddove risultasse applica-
bile la lex mercatoria, inclusi i Principi Unidroit.
Poiché l’arbitrato rappresenta il modo ordinario della composizione del-
le controversie nascenti nel commercio internazionale risulta indispensabile
sottoporre a costante verifica il ruolo degli arbitri nel contesto di una più ef-
ficace tutela di valori trascendenti gli interessi delle singole parti in lite, va-
lorizzando, inter alia, l’applicazione dei codici di etica degli affari che si dif-
fondono sempre di più all’interno del ceto mercantile.
L’applicazione in sede di arbitrato di un codice di business ethics appar-
tenente al diritto commerciale internazionale e la differente valutazione di
quelle norme effettuata dal giudice interno nel segno dell’inefficacia, mo-
strano l’importanza e la complementarità dei codici di etica degli affari ri-
spetto al sistema delle norme statali ed interstatuali preventive e repressive.
Ciò vale sia quando la lex mercatoria venga scelta alla stregua del diritto ap-
plicabile ad un contratto internazionale, sia in sede di interpretazione ed ap-
plicazione di un diritto statale, nonché in sede di interpretazione ed integra-
zione di una convenzione internazionale di diritto uniforme.
Può ben verificarsi, infatti, che la lex mercatoria incontri dei limiti operativi
in sede di applicazione di un diritto statale più permissivo in quanto l’aderenza
dei codici collettivi alle nuove prassi del commercio internazionale fornisce,
spesso, una più tempestiva “risposta normativa” rispetto a quella fornita dal
legislatore statuale. In questo senso, la collocazione transnazionale degli arbitri
del commercio internazionale potrebbe fornire un contributo alla lotta contro
le molteplici forme assunte dalla criminalità transnazionale affiancandosi in
modo efficace ai soggetti tradizionalmente deputati a condurre tale lotta.
Dichiarare, invece, che l’arbitrato commerciale internazionale non è lo
strumento più idoneo per reprimere le attività corruttive nel commercio in-
ternazionale (83), equivale ad ammettere che l’arbitrato possa essere uno
strumento della criminalità transnazionale.
(83) V. ad esempio M. ERIKSSON, Arbitration and contracts involving corrupt practices:
the arbitrator’s dilemma, in Am. Rev. Int. Arb., 1993, vol. IV, p. 371 s.
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Se ciò fosse vero, oppure cominciasse a verificarsi, si condannerebbe
l’arbitrato all’estinzione poiché proprio quei caratteri essenziali della rapidi-
tà, riservatezza, ed efficacia che ne giustificano la diffusione tra la business
community ne giustificherebbero la diffusione tra la criminalità transnazio-
nale.
Alla luce di quanto abbiamo esposto sopra e delle soluzioni prospettate
attraverso la lex mercatoria, ci sembra che la conclusione sia una sola e si
possa riassumere nel noto adagio: tant vaut l’arbitre, tant vaut l’arbitrage.
Diversamente, qualora gli arbitri si ponessero al servizio dell’immoralità e,
quindi, contro gli stessi boni mores degli operatori economici, l’arbitrato
stesso verrebbe abbandonato da parte degli operatori, per essere ridimen-
sionato ad opera degli stessi Stati che interverrebbero introducendo pesanti
controlli di legittimità e di merito.
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1. Lo ius dicere arbitrale.
Le vicende dell’antica lex mercatoria nella Common Law, riportate nella
prima parte del presente studio, hanno già consentito di osservare sia il rap-
porto tra giudice statale ed arbitrale, sia la mobile frontiera esistente tra di-
ritto statuale ed astatuale (1). In realtà è necessario riflettere per un istante
(1) RAPPORT AU GARDE DE SCEAUX, Réflexions et propositions sur la procédure civile, Pa-
ris, 1997, p. 57. Il tradizionale divieto di stipulazione del patto compromissorio in materia ci-
vile stigmatizzato all’art. 2061 del Code Napoléon, risultava strettamente legato all’idea di fa-
re rispettare imperativamente le regole dell’organizzazione giurisdizionale dello Stato, mani-
festazione “par excellence d’une législation d’ordre public dans sa double dimension politi-
que et sociale” volta a garantire il diritto di ciascun cittadino ad essere giudicato dal proprio
“giudice naturale”. A questa tradizione se ne affiancò un’altra più antica ovvero quella della
liceità della clausola compromissoria in materia commerciale da cui il diritto commerciale
trasse la base processualistica della propria manifestazione. Lo sviluppo delle fiere in Europa,
alla fine del medioevo, portò con sé lo sviluppo di un privilegio giurisdizionale in quanto co-
me è stato affermato: “les prèmieres juriditions commerciales composées de ‘Notables’ mar-
chands char et des monnaies, où encore la bonne execution des marchés conclus entre com-
merc¸ants de nationalitè souvante differente” vennero successivamente rese istituzionali a par-
tire dal secolo XVI attraverso gli Editti del 1549, 1563 e 1565 con cui si istituirono le giuri-
sdizioni consolari permanenti prevedendo perfino l’istituzione dell’arbitrato obbligatorio in
un Editto del 1560. La successiva istituzionalizzazione della giurisdizione commerciale coin-
cise con la stessa nazionalizzazione colbertiana del diritto commerciale. Veniva codificato un
corpus di regole speciali diverse da quelle successivamente raccolte nel Code Napoléon e per
la cui applicazione venivano istituiti i Tribunali di Commercio. Da allora, come è stato nota-
to: “le privilege de juridiction, conc¸u comme un droit pour les commerc¸ants de soumettre
sull’idea di giurisdizione e chiedersi se l’attività dell’arbitro possa essere con-
siderata tale ovvero se, invece, il monopolio del dicere ius spetti esclusiva-
mente al giudice interno ammettendo perciò anche la teoria della vis atracti-
va volta a riportare la controversia nell’orbita statale ogni qualvolta il proce-
dimento arbitrale venga a contatto con il giudice togato.
L’affermazione di Niboyet, per il quale l’applicazione della norma di
conflitto deve essere un posterius rispetto alla ricerca dell’organo giurisdizio-
nale competente, si rivela particolarmente preziosa tanto sul piano del dirit-
to internazionale privato (che è l’ambito cui l’autore si riferiva) quanto su
quello del diritto interno (2).
Nella prima parte del presente lavoro si è cercato di dimostrare come
l’applicazione della lex mercatoria, come strumento di interpretazione ma
anche di integrazione del diritto statale e del diritto interstatale uniforme sia
legata a speciali disposizioni processuali, di varia provenienza formale, che
consentono all’arbitro di superare le norme di conflitto della lex situs per e-
spandere la categoria della legge applicabile oltre il diritto statale.
Nel senso appena precisato, non sembra incidere sul problema delle
condizioni della manifestazione della lex mercatoria il rilievo secondo il qua-
le il giudice statale mantiene il monopolio giurisdizionale e lo esercita attra-
verso dei provvedimenti di giurisdizione volontaria volti a supplire o inte-
grare l’attività privata in cui si estrinseca l’arbitrato. Né sembra rivelarsi de-
cisivo il classico rilievo secondo il quale il lodo assume gli attributi della sen-
tenza civile mediante l’omologazione, cioè attraverso l’opera del giudice sta-
tale in sede di giurisdizione volontaria. Tale impostazione, deriva, infatti,
leur litiges à des juridictions formées des commerc¸ants, rencontre trois elements indissocia-
bles mais complementaires: l’accès à des juridictions étatiques mais composées des commer-
c¸ants doublé de la faculté de déroger aux règles de competence territoriale ... et le recours
possible à la juridiction arbitrale, c’est-à-dire non étatique, mais toujours en pratique compo-
sée de commerc¸ants où de specialistes en droit des affaires”. Sulla giurisdizione come esclusi-
va prerogativa del giudice statale v. l’approccio prevalente tra i processualisti italiani in C.
MANDRIOLI, voce Giurisdizione (in generale), in Dig. prev./sez. civ., IX, 1993, p. 127 ss.; cfr.
tuttavia S. SATTA, voce Giurisdizione (nozioni generali), in Enc. dir., 1970, p. 218 ss.
(2) E peraltro la lodevole scelta compiuta dal legislatore italiano con la nuova legge di
riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato del 31 maggio 1995, n. 218 che si
apre all’art. 1 con una disposizione del tenore seguente: “La presente legge determina l’ambi-
to della giurisdizione italiana, pone i criteri per l’individuazione del diritto applicabile e disci-
plina l’efficacia delle sentenze e degli atti stranieri”. La sistematizzazione della materia diffe-
risce, quindi, dalla trattazione dottrinale classica europeo-continentale del d.i.p. ove le pro-
blematiche relative ai conflitti di leggi vengono tradizionalmente anteposte a quelle in mate-
ria di conflitti di giurisdizione o concentrate nella manualistica di diritto processuale interna-
zionale.
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dalla concezione statocentrico processualistica classica per cui, una volta
ammesso che la giurisdizione è prerogativa degli organi dello Stato, se ne
deduce che, per essere dotato di potere giurisdizionale, occorrerebbe che
l’arbitrato si trasformasse in organo e struttura dello Stato (3). Ma le suddet-
te tesi varrebbero solamente se qualunque procedimento arbitrale necessi-
tasse dell’intervento del giudice statale ai fini della propria efficacia. Orbe-
ne, la realtà è ben differente se è vero che solo il 10% del contenzioso arbi-
trale approda dinanzi al giudice togato e che lo stesso legislatore italiano ri-
conosce al lodo arbitrale efficacia di sentenza dalla data della pronuncia. Ed
a prescindere dalla fondatezza di quella percentuale è indubbio che l’esi-
stenza del diritto transnazionale non dipenda necessariamente dal diritto
processuale interno o, addirittura, dall’autorizzazione del giudice interno.
Infatti, se si prendessero gli oltre diecimila lodi CCI e si calcolasse quanti di
tali lodi avessero originato un contenzioso peri o post arbitrale si ritornereb-
be alla cifra appena indicata, evidenziando, dunque, che le teorie suesposte
non prendono in adeguata considerazione l’alta percentuale di lodi arbitrali
che vengono spontaneamente eseguiti dagli operatori del commercio inter-
nazionale. Occorre, dunque, ripensare all’etimo del termine di giurisdizione
nel senso classico, appunto del dicere ius. Il dizionario giuridico dell’Asso-
ciation “Henry Capitant”, conferma che il termine giurisdizione equivale ad
una nozione polisensa:
“doté en droit romain de multiples sens (juridiction, pouvoir de rendre la ju-
stice, action de la rendre, autorité, compétence, ressort) traditionnellement em-
ployé en doctrine, par opposition à imperium, pour designer la mission où l’ac-
tion de dire le droit (de trancher le litige par application du droit) distinction
d’évocation qui a son intérêt en matière d’arbitrage, mais qui, pour les magi-
strats de la justice étatique dotés de jurisdictio et imperium, ne forme pas le cli-
vage selon lequel se distribuent les multiples attributions que réunit, en sa plé-
(3) Cfr. E. FAZZALARI, op. cit., p. 27; nonché ID., Giurisdizione volontaria. Profilo siste-
matico, Padova, 1953; ID., Giurisdizione volontaria (diritto processuale civile), in Enc. dir.,
XIX, Milano, 1970, p. 330 ss.; ID., Procedimento camerale e tutela dei diritti, in Riv. dir. proc.,
1988, p. 909 s.; V. ALLORIO, Saggio polemico sulla “giurisdizione volontaria”, in Problemi di
diritto, Milano, 1957, I, p. 3 s.; ID., Nuove riflessioni critiche in tema di giurisdizione e giudica-
to, ivi, II, p. 57 ss.; MICHELI, Per una revisione della nozione di giurisdizione volontaria, in
Riv. dir. proc., 1947, p. 18 s.; ID., Significato e limiti della giurisdizione volontaria, in Opere
minori di diritto processuale civile, II, Milano, 1982, p. 309 ss.; M. JANNUZZI, Manuale della
volontaria giurisdizione, Milano, 1977; PROTETTI, La giurisdizione volontaria nella giurispru-
denza, Padova, 1976; per un approccio internazionalistico v. PAGANO, Competenza giurisdi-
zionale e legge applicabile nella volontaria giurisdizione, Napoli, 1979. Per la dottrina francese
v. LEVININ, La juridiction gracieuse dans le nouveau code de procédure civile, Paris, 1983.
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nitude, l’office du juge: division majeure de la fonction juridictionnelle en juri-
diction gracieuse et contentieuse, fonctions juridictionnelles associées (pouvoir
d’ordonner mesure conservatoires, mesures provisoires, mesure d’instruction)
mesures d’administration judiciaire (NC.P.C. artt. 108, 499, 537) ensemble de
fonctions dont chacun obéit a des règles particulières” (4).
Da tali considerazioni segue che il problema da affrontare non è quello
della carenza di potere giurisdizionale connaturato alla funzione arbitrale,
bensì quello, assai più sofisticato, di stabilire le frontiere del potere dello ius
dicere arbitrale, giacché si individuano alcuni punti di contatto tra il giudizio
arbitrale e quello del giudice statale (e, in un prossimo futuro, comunitario)
che possono incidere concretamente sulla pronuncia del lodo e, dunque,
sulle eventuali manifestazioni della lex mercatoria anche a prescindere dalle
eventuali vicende dell’exequatur, sia esso spontaneo o giudiziale.
2. Meccanismi di controllo in itinere dello jus dicere arbitrale alle soglie del
terzo millennio.
Nel diritto moderno dell’arbitrato, viene affidato all’arbitro il conten-
zioso relativo all’esistenza, alla validità ed all’interpretazione della conven-
zione di arbitrato. Tuttavia, se al momento dell’insorgere del litigio una
delle parti sostiene che quanto pattuito attraverso la clausola compromis-
soria è inefficace, ogni Stato deve decidere chi debba risolvere tale questio-
ne e se il ricorso ai propri giudici valga ad escludere la continuazione del
procedimento dinanzi agli arbitri. La questione, peraltro, può essere posta
sia direttamente al collegio arbitrale all’inizio del procedimento, sia davanti
al giudice statuale. Al riguardo, giova osservare che il contenzioso classico
sulla competenza del giudice statale risulta di natura diversa da quella del
contenzioso sulla competenza arbitrale. Quest’ultimo, rappresenta, infatti,
un altro momento in cui si misura l’apertura di credito che il singolo Stato
offre al giudice privato. Se, infatti, all’inizio del procedimento arbitrale, u-
na parte sostiene l’invalidità della clausola compromissoria ne consegue lo-
gicamente che l’arbitro non avrebbe alcuna qualità a pronunciarsi sulla
questione in quanto viene messa in discussione proprio la sua qualità di ar-
bitro.
Se lo Stato, quindi, consente all’arbitro di valutare il fondamento di una
(4) ASSOCIATION HENRY CAPITANT, Dictionnaire, cit., voce Jurisdiction; cfr. C. JARROS-
SON, Réflexions sur l’imperium, in Mélanges P. Bellet, p. 245 ss.
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domanda diretta a mettere in discussione il fondamento dei propri poteri,
ciò costituisce un altro indice del favor arbitrati poiché vi è una rinuncia a
trasferire questo tipo di controversia nelle mani del giudice togato. Tale ri-
nuncia viene controbilanciata, a propria volta, da un controllo a posteriori
riservato agli organi dello Stato: qualora l’arbitro avesse ritenuto la propria
competenza a torto la sua sentenza sarà annullata dal giudice togato in caso
di contenzioso post-arbitrale. L’atto privato in cui si materializza l’opera
dell’arbitro, si inserisce, infatti, all’interno dell’ordinamento giuridico statale
sempre attraverso il riconoscimento e l’esecuzione del lodo ad opera di un
magistrato, esponendo l’atto stesso ad alcuni limitati mezzi di impugnazio-
ne.
Da quanto detto sopra, quindi, segue che lo Stato può espandere o re-
stringere le manifestazioni della lex mercatoria intervenendo in tutti quei ca-
si in cui il procedimento arbitrale venga a contatto con il giudice togato. Dal
contenzioso sulla validità della clausola compromissoria dipenderà il radica-
mento di tutto il procedimento arbitrale e, quindi, la possibilità per l’arbitro
di giungere al momento dello jus dicere. A nulla, infatti, varrebbe consentire
alle parti di eleggere come lex contractus la lex mercatoria nel caso in cui
l’arbitro non potesse concludere il procedimento perché paralizzato da u-
n’eccezione di incompetenza.
In una fase successiva, il procedimento arbitrale potrebbe, poi, essere
paralizzato dalla litispendenza o dalla connessione con procedimenti pen-
denti dinanzi al giudice interno. Anche qui, lo Stato deve compiere delle
scelte e decidere legislativamente se l’arbitro dovrà spogliarsi della contro-
versia oppure procedere sino allo jus dicere.
Infine, lo Stato può intervenire al momento dell’inserimento del lodo
pronunciato con riferimento alla lex mercatoria all’interno dell’ordinamento
giuridico statale espandendo o riducendo la nozione di ordine pubblico e
gli eventuali mezzi di impugnazione del lodo.
3. La fine dell’attrazione del procedimento arbitrale nell’orbita del giudice sta-
tuale.
Il diritto positivo moderno dell’arbitrato evidenzia che la questione inci-
dentale (come la questione preliminare) non priva l’arbitro, sic et simpliciter,
del potere di dicere jus nelle materie compromettibili sottoposte al proprio
giudizio. Il tradizionale meccanismo di controllo statale della pronuncia ar-
bitrale operato attraverso l’opposto principio della vis atractiva a
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favore del giudice togato è, dunque, venuto meno aumentando così la sfera
di autonomia del procedimento arbitrale (5).
Nel diritto italiano dell’arbitrato la questione della sospensione del pro-
cesso arbitrale ha trovato una sua disciplina specifica all’art. 819 c.p.c., re-
centemente sottoposto alle modifiche introdotte dalla l. n. 25/1994 (6). Ai
sensi di tale norma, quando emerge, nell’ambito del processo arbitrale, una
questione che per legge è sottratta al giudizio degli arbitri, questi ultimi, se
ritengono che la loro decisione dipenda dalla definizione di tale questione,
sospendono il procedimento. Tuttavia, al di fuori di tale ipotesi, gli arbitri
decidono tutte le questioni insorte nel giudizio arbitrale.
La valutazione che gli arbitri sono tenuti a compiere prima di assumere
la decisione concernente la sospensione del giudizio, di cui all’art. 819, com-
ma 3º, non fà più leva, dunque, sul concetto generico di “rilevanza” della
questione, come nella precedente normativa, bensì su quello, più preciso, di
“dipendenza”. Ne consegue che le questioni incidentali, cui si riferisce l’art.
19 c.p.c., sono quelle che si pongono in un rapporto di pregiudizialità-di-
pendenza con la questione sottoposta al giudizio arbitrale.
In passato si era a lungo discusso in merito alla corrispondenza delle
(5) In argomento v. A. SIRACUSANO, in Codice di procedura civile commentato, a cura di
VACCARELLA e VERDE, 4a ed., Torino, 1997, sub art. 819-bis, p. 878 s.; C. PUNZI, Disegno si-
stematico, cit., p. 144 s.; G.F. RICCI, in F. CARPI, Arbitrato, cit., p. 360 s. ove riferimenti.
(6) Ai sensi dell’art. 819 c.p.c.: “Se nel corso del procedimento sorge una questione che
per legge non può costituire oggetto di giudizio arbitrale, gli arbitri, qualora ritengano che il
giudizio ad essi affidato dipende dalla definizione di tale questione, sospendono il procedi-
mento. Fuori di tali ipotesi gli arbitri decidono tutte le questioni insorte nel giudizio arbitra-
le. Nel caso previsto dal primo comma il termine stabilito nell’art. 820 resta sospeso fino al
giorno in cui una delle parti notifichi agli arbitri la sentenza passata in giudicato che ha deci-
so la causa incidentale; ma se il termine che resta a decorrere ha una durata inferiore a ses-
santa giorni, è prorogato di diritto fino a raggiungere i sessanta giorni”. In argomento v. FAZ-
ZALARI, in BRIGUGLIO, FAZZALARI, MARENGO, La nuova disciplina dell’arbitrato, cit., p. 139
s.; MONTESANO, Questioni incidentali nel giudizio arbitrale e sospensione di processi, in Riv.
dir. proc., 2000, p. 3; C. MANDRIOLI, Diritto processuale civile, cit., III, p. 455 s.; G.F. RICCI,
in F. CARPI, Arbitrato, cit., p. 346 s. Vedi pure E.F. RICCI, Gli interventi dell’autorità giudizia-
ria nel procedimento arbitrale, in Riv. dir. proc., 1995, pp. 404-412; E. RICCI, W. RUOSI, in
TARZIA, LUZZATTO, RICCI, Legge 5 gennaio 1994, n. 25, cit., pp. 510-512, i quali criticano, co-
me la norma in commento non riguardi l’ipotesi opposta in cui penda davanti all’autorità
giudiziaria una causa pregiudiziale affidata agli arbitri; cfr. E. VULLO, Note in tema di arbitra-
to, connessione e sospensione per pregiudizialità, in Riv. dir. proc., 1996, pp. 113-181 e prece-
dentemente P. NELA, Le questioni pregiudiziali nel giudizio arbitrale (Il nuovo art. 819 c.p.c.),
in Riv. dir. proc., 1995, pp. 171-175. Con riferimento alla disciplina previgente cfr. F. SUTTI,
Giurisdizione italiana ed arbitrato estero, problemi di connessione, in Riv. dir. priv. proc., 1990,
, pp. 631-638; G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 378 s.
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questioni incidentali, di cui all’art. 819 c.p.c., con le controversie pregiudi-
ziali che determinano la sospensione del processo ex art. 295 c.p.c. L’opi-
nione prevalente ha, tuttavia, escluso l’equivalenza osservando che l’art. 819
c.p.c. prevede la sospensione del procedimento arbitrale ogni qualvolta, nel
corso del procedimento medesimo, sorga una questione che, per legge, non
è arbitrabile, prescindendo dal fatto che su di essa le parti abbiano già chie-
sto al giudice togato una decisione definitiva. Inoltre, l’art. 295 c.p.c. preve-
de la sospensione del processo ogni qualvolta un giudice statale diverso da
quello adito debba risolvere una questione dalla cui definizione dipenda la
decisione della causa.
In estrema sintesi, si può osservare che la diversità delle fattispecie
astratte, disciplinate dagli artt. 819 e 295 c.p.c., viene ricondotta sia alla
struttura che alla funzione di tali norme.
Sul primo piano la differenza è costituita dalla distinzione tra “questioni
incidentali” alle quali si riferisce esclusivamente l’art. 819 c.p.c. e controver-
sie “pregiudiziali”, cui si riferisce l’art. 295 c.p.c. Certo, la questione pregiu-
diziale costituisce un antecedente logico necessario per la decisione sulla
domanda principale ma comunque risolvibile nell’ambito dello stesso pro-
cesso (7). Si evidenzia, dunque, che se pure la causa pregiudiziale si occupa
di tale antecedente la sua valutazione e la relativa decisione di merito, ven-
gono formulate al di fuori del processo de quo, in un altro giudizio con pro-
nuncia suscettibile di giudicato (8).
Sul piano funzionale, la distinzione tra le due norme investe anche la fi-
nalità della sospensione che viene irrogata; essa, nel caso derivi dall’applica-
zione dell’art. 295 c.p.c., è rivolta ad evitare un conflitto pratico di giudicati.
Invece, con riferimento all’art. 819 c.p.c., ciò che preclude la cognizione ar-
bitrale e, quindi, impone la sospensione del relativo processo, è l’inarbitra-
bilità della questione pregiudiziale stessa. Quest’ultima, peraltro, non può
essere risolta dagli arbitri neppure incidenter tantum in quanto su tale que-
stione non appare nemmeno concepibile un autonomo pronunciamento del
giudice privato. Agli arbitri, dunque, secondo l’opinione prevalente dei pro-
cessualisti, risulta interdetta la cognizione autonoma anche semplicemente
incidentale su materia non compromettibile (9). Muovendo da tali premesse
(7) Il chè vale anche per la questione preliminare in senso internazionalprivatistico. Sul
punto si consenta di rinviare a F. MARRELLA, Contratti di vendita internazionale privi di prez-
zo, questione preliminare e Principi Unidroit, nota al lodo arbitrale CCI n. 7819, in Riv. arb.,
2002, pp. 129-138.
(8) F. CARNELUTTI, Istituzioni di diritto processuale, I, p. 148.
(9) LEVONI, La pregiudizialità nel processo arbitrale, Torino, 1975, p. 98 s. e v. la recen-
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segue, dunque, che qualora gli arbitri non sospendessero il procedimento e
pronunciassero, anche incidenter tantum, su una questione inarbitrabile il
lodo risulterebbe annullabile in forza del n. 7 dell’art. 829, comma 1º,
c.p.c. (10).
a) La questione incidentale penale.
Le predette considerazioni trovano applicazione in materia di pregiudi-
zialità penale (11).
Su tale punto l’esperienza italiana pur presentando alcune caratteristi-
che comuni con quella francese ne supera parte delle incertezze. Nel diritto
francese, la questione penale nell’ambito del procedimento arbitrale è stata
collocata dalla dottrina nel quadro dell’interpretazione dell’art. 4 c.p.p. (12).
sione presso la Riv. dir. civ., 1975, vol. V, I, pp. 512-513; BRIGUGLIO, FAZZALARI, MARENGO,
La nuova disciplina dell’arbitrato, cit., p. 140 ss.
(10) VERDE, Commentario al c.p.c., Torino, 1998, p. 869. M. RUBINO SAMMARTANO,
L’arbitrato internazionale, cit., p. 418.
(11) D. GROSSI, La sospensione dell’arbitrato per pregiudizialità penale, in Riv. arb., 1995,
pp. 332-337; F. DANOVI, La pregiudizialità nell’arbitrato rituale, Padova, 1999, p. 125 s.
(12) Art. 4 c.p.p. francese: “L’action civile peut etre aussi exercée separement de l’action
publique. Toutefois, il est sursis au jugement de cette action exercée devant la juridiction ci-
vile tant qu’il n’a pas été prononcé définitivement sur l’action publique lorsque celle-ci a eté
mise en mouvement”. In arbitrato, l’“incident criminel” obbliga l’arbitro ad applicare la rego-
la riassunta nel brocardo le criminel tient le civil en l’état nello stesso modo del giudice di di-
ritto comune (J. ROBERT, L’arbitrage, droit interne, droit international privé, 6a éd., Paris,
1993, n. 165). Robert ha messo in evidenza come, a differenza del vecchio art. 1015 del c.p.c.
francese ove si raggruppavano le figure dell’incident criminel con l’incident de faux e si stabi-
liva che qualora ricorresse uno dei due “les arbitres delaisseront les parties à se pourvoir” ag-
giungendo che “les delais d’arbitrage continueront à courir du jour du jugement de l’inci-
dent”. Per il giudice civile francese, ricorre l’obbligo di rinvio (surseoir à statuer) “tant qu’il
n’a été prononcé definitivement sur l’action publique intentée avant ou pendant la poursuite
de l’action civile”. E poiché la materia è di ordine pubblico, sono parole di Solus e Perrot, il
rinvio “doit etre prononcé d’office, meme si les parties n’ont pas soulevé l’exception prejudi-
cielle (H. SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire privé, t. 2, La competence, Paris, 1973, p. 519;
Y. LOBIN, voce Question prejudicielles, in Enc. jur. Dalloz Proc. civ., n. 26-53; Cornu e Foyer
rilevano che “la question prejudicielle dérive non de sa nature, mais d’une circonstance exte-
rieure à elle: la saisine effective du tribunal repressis” p. 137, cfr. O DE BUILLANE DE LACO-
STE, Action civile exercée devant la juridiction civile, Règle “electa una via”, competence du ju-
ge de refereés, in Jur. Proc. Pen.; M. CACCHIA, La règle “le criminel tient le civil en l’état”, JCP,
55, I, 1245). Le condizioni del rinvio sono che “l’action civile et l’action publique soient bien
nées du meme fait et de la meme cause et qui’il soit établi que la décision susceptible d’inter-
venir au penal est de nature à exercer une influence sur le sort de l’action civile. Il faut aussi
que l’action publique soit réellement engagée; le depôt d’une plainte ne suffirat pas; encore
faut-il que la plainte soit accompagnée de constitution de partie civile, laquelle met l’action
publique en mouvement (SOLUS, p. 519).
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Nel sistema del c.p.c francese l’incident criminel ed i relativi effetti sul pro-
cedimento arbitrale non formano oggetto di alcuna norma scritta (13). La
giurisprudenza francese ha, invece, qualificato la problematica riassunta nel
brocardo le criminel tient le civil en l’état come materia di ordine pubblico
senza tuttavia chiarire i rapporti tra il procedimento arbitrale e quello pena-
le. Muovendo dal presupposto secondo il quale il legislatore avrebbe inteso
applicare all’arbitrato i principi generali che regolano la materia processuale
civile, esigenze di interpretazione sistematica portano a concludere che, in
base all’art. 4 c.p.p., il procedimento arbitrale si troverebbe sospeso fino a
quando non fosse risolto l’incident criminel.
La posizione appena annunciata sembra superata, in Italia, nel vigore
della l. n. 25/1994, in base alle considerazioni sopra riportate a proposito
dell’art. 819 c.p.c. (14). Oltre a quanto già detto poc’anzi occorre, peraltro,
aggiungere che sembra pacifico che qualora la questione deferita agli arbitri
riguardasse l’accertamento di un reato, il relativo accertamento sarebbe au-
tomaticamente precluso dal carattere incompromettibile della questione (15).
(13) La giurisprudenza francese su tale tematica è assai rara in termini assoluti ma si tro-
va in costante aumento, un aumento che può ricollegarsi allo sviluppo quantitativo e qualita-
tivo dell’arbitrato. V. a tale proposito Cour d’Appel de Paris 24 gennaio 1991, (Salice), in
Rev. arb., 1992, p. 158, con nota di COHEN; Paris, 16 giugno 1994, (Bouyssou), in Rev. arb.,
1996, p. 128 (1er esp.), con osservazioni di J. PELLERIN; in RTDC, 1997, p. 231 con osserva-
zioni di J.-CL. DUBARRY e E. LOQUIN; Paris, 10 febbraio 1995, (Gruet), in Rev. arb., 1996, p.
135 (1er esp.), con osservazioni di J. PELLERIN; in RTDC, 1997, p. 231, con osservazioni di
J.-CL. DUBARRY e E. LOQUIN; Paris, 30 marzo 1995, (Fabre), in Rev. arb., 1996, p. 131, con
osservazioni di J. PELLERIN; RTDC, 1997, p. 233, con osservazioni di J.-CL. DUBARRY e E.
LOQUIN; TGI Paris (ord. réf.), 12 febbraio 1996, (G. Augier), in Rev. arb., 1996, p. 135 (2e
esp.), con osservazioni di J. PELLERIN; RTDC, 1997, p. 231, con osservazioni di J.-CL. DU-
BARRY e E. LOQUIN.
(14) In prospettiva storico-giuridica, può essere utile ricordare che l’art. 819 c.p.c. italia-
no deriva dall’art. 19 del codice di rito del 1865, ispirato a propria volta al codice napoleoni-
co. La prima formulazione della norma era più analitica perché disponeva la sospensione del
processo arbitrale anche in caso di incidente di falso o di questioni sottoposte al giudice pe-
nale. Nella successiva redazione dell’art. 819 testè citato venne omessa l’indicazione di queste
ipotesi e il nuovo rito penale ha segnato l’autonomia dei giudizi penale e civile. Rispetto al
passato, oggi, si riconosce che il primo rito non costituisce un antecedente logico-giuridico
del secondo. Allo stesso modo, nell’ottica della riforma penale, la combinazione delle norme
dei due riti consente di confermare la significativa riduzione dell’istituto della pregiudizialità
penale, operativa nei soli casi tassativamente indicati dall’art. 75, comma 3º, c.p.p.
(15) V. in questo senso le seguenti massime: Coll. arb. Roma 15 marzo 1995, Soc. Code-
mi c. Min. ll. pp.: “Presupposti della sospensione del giudizio civile (e di quello arbitrale) per
pregiudizialità penale, ai sensi dell’art. 295 c.p.c., sono: a) la sussistenza di un rapporto d’in-
fluenza della cognizione di fatti configurabili come reato sulla decisione della controversia ci-
vile (o di quella arbitrale); b) la pendenza del processo penale (nella fattispecie, il collegio ha
ritenuto che i fatti e le circostanze all’esame del giudice penale, consistenti in pretesi episodi
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Se, tuttavia, l’accertamento richiesto riguardasse solo i profili civilistici del
reato, come ad esempio il risarcimento del danno, ovvero una questione ci-
vile in materia di diritti disponibili, non sembra che la risoluzione della que-
stione di cui gli arbitri siano stati investiti nel patto compromissorio possa
essere sottratta alla loro cognizione (16).
di corruzione, non avessero alcuna influenza sull’oggetto del giudizio arbitrale, limitato al ri-
conoscimento di richieste derivanti dal contratto d’appalto, trattandosi di fatti del tutto di-
versi da quelli oggetto del giudizio penale)... Nell’indagine sui presupposti della sospensione
necessaria del giudizio arbitrale (come di quello civile) in attesa della definizione del proces-
so penale, ai sensi dell’art. 295 c.p.c., il giudice deve identificare la materia oggetto della co-
gnizione in sede penale, non limitandosi ad esaminare il tenore letterale del capo di imputa-
zione, ma interpretando e coordinando questo con gli altri atti e documenti del relativo pro-
cesso, e deve successivamente riscontrare l’influenza di tale materia sulla decisione a lui ri-
chiesta, in termini di pregiudizialità o meno, a prescindere da ogni apprezzamento di merito
che anticipi o sostituisca quello di competenza del giudice penale”, in Arch. giur. oo. pp.,
1997, p. 56; cfr. Coll. arb. Brescia 11 febbraio 1993, in Riv. arb., 1995, p. 795, con nota di
CECCHELLA: “La sospensione del giudizio arbitrale per pregiudizialità penale non può essere
disposta in difetto di uno dei casi eccezionali in cui è ancora ammessa nel processo giurisdi-
zionale civile ed in difetto di prova sulla pendenza del processo penale”; v. altresì Coll. arb.
Roma 1º aprile 1993, in Riv. arb., 1995, p. 331, con nota di GROSSI, “Nell’arbitrato rituale gli
arbitri non sono tenuti a sospendere il procedimento per attendere l’esito di un processo pe-
nale pendente che si occupi incidentalmente di questioni di cui si tratta nell’arbitrato pro-
mosso dalle parti”; Coll. arb. Roma 4 marzo 1988, in Rass. Arb., 1990, p. 241, “La pendenza
di un procedimento penale, che coinvolga gli stessi soggetti che siano parti di un giudizio ar-
bitrale, non consente la sospensione del giudizio stesso qualora i fatti che siano alla base del-
la denuncia non appaiano pregiudiziali alla risoluzione della controversia”; Coll. arb. 15 di-
cembre 1988, Soc. Farsura costruz. c. Com. Palermo, in Arch. giur. oo. pp., 1989, p. 826 s., “La
sospensione del giudizio civile (o arbitrale) in pendenza di un procedimento penale non è au-
tomatica, ma è subordinata alla sussistenza fra i due procedimenti di un rapporto di pregiu-
dizialità, nel senso che la decisione della controversia abbia come presupposti logico-giuridici
le stesse circostanze di fatto che il giudice penale è tenuto ad accertare, con efficacia di giudi-
cato, per la loro diretta e necessaria incidenza sulla cognizione del reato; l’accertamento del
suddetto rapporto di pregiudizialità, involgendo un’indagine su elementi di fatto, costituisce
valutazione di merito, sottratta a sindacato di legittimità”.
(16) Cfr. a tale riguardo, ma con riferimento alla disciplina previgente Cass., 27 luglio
1998, n. 7358, Soc. immob. Catanzarese c. Soc. Caruso, in Mass., 1998, la cui massima così sta-
bilisce: “In tema di giudizio arbitrale, la disciplina dettata dall’art. 819 c.p.c. (nel testo ante-
riore all’entrata in vigore dell’art. 10 l. n. 25 del 1994) per le questioni incidentali che non
possono costituire oggetto di giudizio arbitrale, prevedendo la proposizione, a cura delle par-
ti, di domanda davanti al giudice competente, non può riferirsi ad una pregiudiziale penale,
bensì solo a pregiudiziale civile o amministrativa, potendo solo in tali casi il relativo giudizio
essere introdotto da una domanda di parte, con la conseguenza che, in caso di pregiudiziale
penale, deve ritenersi applicabile anche all’arbitrato rituale la disciplina dettata dagli artt. 295
c.p.c. e 3 c.p.p. (del 1930)”. Così anche Cass., 5 giugno 1998, n. 5528, Cremascoli c. Soc. auto
Mar, “L’oggetto di una clausola compromissoria può legittimamente riguardare vicende atti-
nenti alla sola materia civile, senza che, sulla validità della clausola, possano spiegare rilevan-
za gli eventuali aspetti penalistici potenzialmente derivabili dal giudizio arbitrale, restando
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30. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
b) L’incidente costituzionale.
In posizione nettamente distinta dalla pregiudiziale penale si colloca
l’incidente costituzionale. In questa fattispecie rientra la facoltà degli arbitri
di sospendere il processo per sottoporre alla Corte Costituzionale la que-
stione di legittimità costituzionale di una legge rilevante ai fini della pronun-
cia del lodo (17). In passato si erano fornite, in dottrina, diverse soluzioni in-
terpretative che si possono, in questa sede, solo accennare: a) la radicale ne-
gazione del problema, ritenendosi gli arbitri del tutto estranei alla questione
di costituzionalità (18); b) la piena legittimazione degli arbitri a rimettere di-
rettamente al giudice costituzionale la questione (19); c) la carenza di potere
degli arbitri, cui consegue il dovere di sospendere ex art. 819 c.p.c. il pro-
cesso arbitrale (20); d) l’incompetenza degli arbitri a decidere sull’intera con-
troversia (21); e) l’incompetenza degli arbitri a decidere la questione senza,
essi estranei ai rapporti regolati con la clausola stessa (nella specie, una delle parti aveva inu-
tilmente lamentato la invalidità di una clausola compromissoria per essere in essa ricomprese
anche eventuali ipotesi di rilevanza penale)”, in Mass., 1998; Cass. 26 gennaio 1988, n. 664,
Riboli c. Gregis, “I diritti a restituzione o risarcimento dei danni, ancorché traggano origine
da un illecito penale, rientrano nella disponibilità delle parti, e, pertanto, possono costituire
oggetto di transazione ovvero di arbitrato irrituale o libero”; Cfr. Cass. 22 giugno 1981, n.
4069, Soc. Carapelli c. Ditta Pagnan, ove in massima si riporta che “La facoltà delle parti di
una compravendita di devolvere ad arbitrato libero od irrituale l’accertamento dell’inadempi-
mento del venditore, per consegna di aliud pro alio, non trova ostacolo nella eventuale in-
commerciabilità della merce consegnata, per violazione della legge penale, atteso che detto
arbitrato viene a coinvolgere solo gli effetti patrimoniali dell’illecito penale, non sottratti alla
disponibilità delle parti stesse... Il principio della sospensione necessaria del giudizio civile,
in attesa della definizione di procedimento penale, ai sensi dell’art. 3 c.p.p., non trova appli-
cazione nell’arbitrato irrituale o libero, il quale integra un’attività di natura negoziale su man-
dato conferito dalle parti”.
(17) V. in generale M. CAPPELLETTI, La pregiudizialità costituzionale nel processo civile,
Milano, 1957, p. 71; P. BARILE, L’arbitrato rituale e la Corte Costituzionale, in Riv. arb., 1992,
p. 232; M. FAZZALARI in BRIGUGLIO, FAZZALARI, MARENGO, La nuova disciplina dell’arbitra-
to, cit., p. 141; M. ESPOSITO, L’arbitrato tra autonomia privata e giurisdizione, in Giur. cost.,
1998, pp. 251-282 che afferma quanto risulti difficile, oggi, negare che il procedimento e la
decisione degli arbitri abbiano assunto i caratteri fondamentali propri di una pronuncia giu-
risdizionale dello Stato. Da ciò segue la sua conclusione di assoluto favor per la legittimazio-
ne degli arbitri a sollevare questioni di legittimità costituzionale. V. anche sul punto G. CHIA-
RA, L’arbitro come giudice “a quo”: profili ricostruttivi, in Giur. cost., 1997, pp. 1215-1238.
(18) SATTA, Commentario, p. 288 s.
(19) ANDRIOLI, op. cit., p. 856; SCHIZZEROTTO, La questione di legittimità costituzionale
nel giudizio arbitrale, in Giur. it., 1961, IV, p. 65.
(20) T. CARNACINI, Le questioni di legittimità costituzionale nell’arbitrato rituale, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1958, p. 881 s.
(21) BARALDI, La questione di legittimità costituzionale nell’arbitrato rituale, in Giur. it.,
1960, IV, p. 37 s.
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per questo, abdicare al potere di decidere la causa principale. In quest’ulti-
mo caso, la questione di legittimità costituzionale si sposterebbe nell’even-
tuale fase del giudizio di impugnazione del lodo (22).
In materia di rinvio delle leggi per l’esame di costituzionalità, l’art. 23
della l. 11 marzo 1953, n. 87, contiene una chiara riserva a favore del giu-
dice statuale della facoltà di promuovere il giudizio della Corte Costituzio-
nale. Secondo l’opinione comune, la natura giurisdizionale dell’organo che
dispone il rinvio costituisce un requisito indispensabile, come più volte af-
fermato dalla Corte Costituzionale la quale ha fatto dubitare persino della
natura giurisdizionale o amministrativa delle Commissioni Tributarie. Tutta-
via, sembra che il vero ostacolo non sia il riconoscimento del potere giuri-
sdizionale dell’arbitro, potere che in realtà sembra pacifico in base alla disci-
plina vigente, bensì la contrarietà a quelle stesse esigenze di snellezza e ra-
pidità che sono alle radici del procedimento arbitrale. Ciò avverrebbe ogni
qualvolta, a causa di una questione di illegittimità costituzionale, gli arbitri
dovessero sospendere il procedimento arbitrale; la parte interessata sarebbe
costretta a promuovere un’azione davanti al giudice ordinario al solo scopo
di conseguire, tramite questo giudice, il rinvio della questione alla Corte Co-
stituzionale. Orbene, il giudice di merito adito potrebbe considerare la que-
stione di costituzionalità in modo diverso dagli arbitri e decidere la contro-
versia senza rinviare alla Corte Costituzionale. A dissipare ogni dubbio è in-
tervenuta da ultimo la stessa Corte Costituzionale che, in una recentissima
sentenza, ha affermato l’esistenza di un potere-dovere in capo all’arbitro, di
sollevare la questione di costituzionalità delle leggi (23). Attraverso tale pro-
nuncia, si viene a creare una situazione del tutto nuova. Non solo si crea un
“meccanismo di controllo” della costituzionalità delle leggi attivabile dall’ar-
bitro, ma anche si introduce un analogo meccanismo operante a vantaggio
del medesimo. Quest’ultimo, infatti, una volta ottenuta la pronuncia dalla
Corte Costituzionale, dovrà interamente conformarvisi limitando così, ri-
spetto al punto controverso, la propria sfera decisoria al risultato costituzio-
nale.
c) La questione incidentale comunitaria.
La questione incidentale comunitaria nell’arbitrato si trova al centro di
(22) VECCHIONE, op. cit., p. 555 s.
(23) Mi riferisco a Corte Cost. 22 novembre 2001, Consorzio ricostruzione c. Comune di
Napoli, in Riv. arb., 2001, p. 657 con nota di A. BRIGUGLIO.
844 PARTE QUARTA - DEI MECCANISMI DI CONTROLLO ESOGENI
un’ampio dibattito (24). Ai nostri fini occorre osservare che anche le Autori-
tà comunitarie possono incidere sul potere di ius dicere dell’arbitro e, quin-
di, sulle condizioni di manifestazione della lex mercatoria. Infatti, qualora la
Corte di Giustizia Europea attraverso l’interpretazione dell’art. 234 del
Trattato CE, consentisse il rinvio pregiudiziale all’arbitro, la stessa Corte
potrebbe trovarsi a pronunciare su tematiche lexmercatoristiche come quelle
della nozione di uso commerciale e di pratiche concordate contenute all’art.
81 del Trattato CE, finanche sul ruolo dei codici di condotta transnazionali
cui il diritto comunitario fa riferimento (25). Anche qui, come si è già osser-
vato per la pregiudiziale costituzionale, l’arbitro si troverebbe vincolato dal-
la pronuncia del giudice comunitario, individuando così una forma di con-
trol mechanism diversa da quella tradizionale della vis atractiva.
La questione della pregiudizialità può porsi sia in presenza di un arbitrato
caratterizzato dalla localizzazione in uno degli Stati membri che in presenza di
una lex contractus di uno Stato membro della UE. Secondo il precitato art. 234:
“La Corte di Giustizia è competente a pronunciarsi in via pregiudiziale: a)
sull’interpretazione del presente Trattato; b) sulla validità e l’intepretazione de-
gli atti compiuti dalle istituzioni della Comunità; c) sull’interpretazione degli
statuti degli organismi creati con atto del Consiglio, quando sia previsto dagli
statuti stessi.
(24) Cfr. E. D’ALESSANDRO, Pregiudizialità comunitaria ed arbitrato interno, in Riv. arb.,
1997, p. 445 s.; cfr. P. BIAVATI, Pregiudiziale comunitaria e arbitrato, in Riv. arb., 1995, p. 421
s.; nonché A. BRIGUGLIO, Pregiudizialità comunitaria e processo civile, Padova, 1996, passim.
Nella dottrina straniera, tra una bibliografia vastissima, v. Rép. Dalloz, Droit international,
voce Arbitrage, droit international privé, n. 254 et s., G. VAN HECKE, Arbitrage et restriction
de concurrence, in Rev. arb., 1973, p. 1; R. KOVAR, Droit communautaire de la concurrence et
arbitrage, in Etudes Goldman, Paris, 1983, p. 109; B. GOLDMAN, L’action complementaire des
juges et des arbitres afin d’assurer l’efficacitè de l’arbitrage commercial international, in Arbi-
trage international 60 ans après, regards sur l’avenir, Paris, 1984, p. 271 s.; per una prospettiva
tesa a rafforzare la teoria dell’ordine pubblico transnazionale v. J.H. MOITRY, Arbitrage inter-
national et droit de la concurrence: vers un ordre public de la lex mercatoria?, in Rev. arb.,
1989, p. 3 ss.; P. JARROSSON, L. IDOT, voce Arbitrage, in Dalloz Rep. Droit Communautaire.
V. altresì la recente sentenza del Tribunale di Parigi del 19 maggio 1993, con nota di IDOT,
in Clunet, 1993, p. 957 ss. Sul tema cfr. G. BERNINI, Un secolo di filosofia antitrust: il modello
statunitense, la disciplina comunitaria e la normativa italiana, Bologna, 1991, p. 315 s. e 429
s., ID., L’arbitrato, cit., p. 273 s., nonché GOLDMAN, LYON CAEN, VOGEL, Droit commercial
europeen, 5a ed., Paris, 1994, p. 612 s.
(25) V. la Ris. del Parlamento Europeo sul libro verde della Commissione dal titolo “Le
comunicazioni commerciali nel mercato interno”, in G.U. C 286 del 22 settembre 1997, p. 1
e, precedentemente, la Ris. del Consiglio e dei rappresentanti dei governi e degli Stati mem-
bri del 17 febbraio 1997 relativa alle informazioni di contenuto illegale e nocivo su internet,
in G.U. C 70 del 6 marzo 1997, p. 1.
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Quando una questione del genere è sollevata davanti a una giurisdizione di
uno degli Stati membri, tale giurisdizione qualora reputi necessaria una decisio-
ne su questo punto, può domandare alla Corte di Giustizia di pronunciarsi sul-
la questione.
Quando una questione del genere è sollevata in un giudizio pendente davan-
ti a una giurisdizione nazionale, avverso la cui decisione non possa proporsi un
ricorso giurisdizionale di diritto interno, tale giurisdizione nazionale è tenuta a
rivolgersi alla Corte di Giustizia”.
La nozione di “giurisdizione” è suscettibile, dunque, di una intepreta-
zione restrittiva e di una intepretazione estensiva. In base a quest’ultima,
che, come si è già detto, è l’interpretazione da preferire, nella nozione di
“giurisdizione” dovrebbe ricomprendersi oltre all’autorità giudiziaria ordi-
naria anche l’arbitro. Va puntualizzato, tuttavia, che lo stato attuale della
giurisprudenza della Corte di Giustizia conferma l’approccio restrittivo e,
quindi, l’esclusività della tendenziale competenza dei giudici nazionali rela-
tivamente a questo settore di controversie (26) anche se, a seguito del caso
(26) V. sul punto G. TESAURO, Diritto comunitario, 2a ed., Padova, 2001, p. 266 s. ove
riferimenti. In giurisprudenza cfr. CGCE, causa C-393/92, 27 aprile 1994, Comune di Almelo
c. Energie bedrijf Ijsselmi, in Racc., 1994, p. I-1477 s.; Riv. arb., 1995, p. 318 s., con nota di
SELVAGGI; in Foro it., 1995, IV, p. 45, con nota di VASQUES; in DCSI, 1994, p. 701, con nota
di FUMAGALLI; in Riv. dir. int. priv. proc., 1994, p. 686; in Giust. civ., 1996, I, p. 3073, con
nota di NORI. Attraverso tale sentenza si è precisato che un organo giurisdizionale nazionale
che decide, in un caso previsto dalla legge, su un gravame avverso un lodo arbitrale dev’esse-
re considerato “giurisdizione nazionale”, ai sensi dell’art. 177 del Trattato di Roma, anche
quando, in base al compromesso concluso tra le parti, deve giudicare secondo equità. E tale
organo giurisdizionale è sempre tenuto a rispettare le norme comunitarie – in particolare
quelle in materia di concorrenza – in base ai principi della preminenza e dell’uniforme appli-
cazione del diritto comunitario. Ferma restando l’importanza della sentenza ora citata, e vol-
gendo l’attenzione per un istante alla Convenzione di Roma del 1980 – poiché ben può acca-
dere che l’arbitro internazionale sia chiamato ad applicarla – si può rilevare l’esistenza di dif-
ferenze terminologiche tra le diverse versioni ufficiali del Primo Protocollo sull’interpretazio-
ne della Convenzione di Roma del 1980 adopera della Corte di Giustizia Europea (non anco-
ra in vigore). Infatti, il Primo Protocollo nell’indicare i soggetti abilitati a richiedere una pro-
nuncia pregiudiziale alla Suprema Corte ex art. 177 impiega, nella versione inglese, il termine
Courts e, contemporaneamente, il termine juridictions nella versione francese (il rilievo è di
R. PLENDER, The European Contracts Convention. The Rome Convention on the choice of law
for contracts, London, 1991, p. 2). Orbene, il termine francese juridictions viene reso in ingle-
se, nel Trattato di Roma, con il termine any court or tribunal spianando la strada dell’abilita-
zione al ricorso pregiudiziale anche a favore dei collegi arbitrali (arbitration tribunals, appun-
to). L’interpretazione sistematico-evolutiva operata dalla Corte di Giustizia potrebbe, così, in
un prossimo futuro, abilitare i collegi arbitrali a beneficiare del rinvio pregiudiziale anche su
una materia, come quella oggetto della Convenzione di Roma del 1980, che risulta di centrale
importanza per il commercio internazionale.
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Benetton, la materia sembra essere in evoluzione (27). La Corte di Giustizia
ha indicato, infatti, che nella nozione di “giurisdizione di uno Stato mem-
bro” non vadano ricompresi i collegi arbitrali, salvo che, nel caso concreto,
“essi meritino tale qualifica sulla base di un rapporto specifico con la giuri-
sdizione ordinaria” (28).
Si ripresentano, quindi, in veste diversa, problematiche analoghe a quel-
le già evidenziate in materia di pregiudizialità costituzionale, dimostrando
maggiore apertura e modernità della Corte Costituzionale italiana rispetto
alla Corte di Giustizia delle Comunità Europee. Ad unico vero fondamento
della teoria restrittiva resterebbe la considerazione secondo la quale il rinvio
pregiudiziale alla Corte di Giustizia risulterebbe precluso all’arbitro sulla
base del nesso esistente tra rinvio ed eventuale responsabilità internazionale
dello Stato membro. Tale considerazione porterebbe, dunque, a limitare
la facoltà di rinvio solo a quelle giurisdizioni radicate nell’ordinamento di
uno Stato membro e quindi assimilabili con lo Stato medesimo. Tutti ca-
ratteri che appaiono sempre più deboli nell’arbitrato internazionale contem-
poraneo come ha dimostrato il dibattito sorto a proposito della vicenda Hil-
marton (29).
4. La risoluzione dell’ILA sulla questione incidentale penale nell’arbitrato in-
ternazionale.
La problematica dell’obbligo di sospensione del procedimento arbitrale
internazionale a favore del giudice interno è stata recentemente discussa
(27) CGCE 1º giugno 1999, causa C-126/97, 1º giugno 1999, Eco Swiss China Time ltd.
c. Benetton International N V, in Riv. arb., 1999, p. 300, con nota di A. GIARDINA; Foro it.,
1999, IV, p. 470, con nota di BASTIANON; Giust. civ., 1999, I, p. 2887.
(28) Se dunque risulta precluso ogni potere di rinvio pregiudiziale comunitario al colle-
gio arbitrale, la stessa Corte ha chiarito che la propria cognizione risulta possibile in sede di
appello, opposizione, exequatur o altro mezzo di impugnazione purché il rinvio venga effet-
tuato dal giudice statale. Cfr. CGCE, 23 marzo 1982, causa 102/81, 23 marzo 1982, Nordsee
Deutsche Hochseefischerei GmbH c. Reederei Mond Hochseefischerei Nordstern A G, in Racc.,
1982, p. 3199; in Foro it., 1982, IV, p. 357 con nota di TIZZANO, in Rev. arb., 1982, p. 473
nonché in Yearbook, 1983, p. 183. In massima si afferma che: “La Corte di Giustizia delle
Comunità Europee non è competente a pronunciarsi in via pregiudiziale, ex art. 177 trattato
Cee, su questioni ad essa sottoposte da un organo arbitrale, allorché il nesso tra quest’ultimo
e l’organizzazione dei mezzi d’impugnazione ordinari nello Stato membro interessato non è
abbastanza stretto perché l’arbitro possa qualificarsi ‘giurisdizione di uno stato membro’ ai
sensi dello stesso art. 177”. Precedentemente v. la sentenza Broeckmeulen del 6 ottobre 1981,
causa 246/80, in Raccolta, 1981, p. 2311.
(29) V. supra p. 817 ss.
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nell’ambito della Commissione sull’arbitrato durante la sessantasettesima
sessione dell’International Law Association, tenutasi ad Helsinky nel
1996 (30).
Secondo quanto esposto dal relatore della Corte Internazionale di Arbi-
trato della CCI, le rare sentenze arbitrali che hanno affrontato il problema
della sospensione del giudizio arbitrale in favore di quello penale-interno, si
sono originate nel sistema di civil law ma non in quello di Common Law. La
giurisprudenza CCI evidenzia che gli arbitri hanno ritenuto di potersi avva-
lere di un potere discrezionale in materia assumendosi il rischio dell’even-
tuale ineseguibilità del lodo. Infatti si rileva che:
“The arbitral tribunal must decide how material the criminal issue is to the
arbitration and consequently, for how long to suspend the arbitration. The ar-
bitrators must also assess the risks of non-suspension in light of potential pro-
blems of enforcement” (31).
Appare, dunque, opportuno evidenziare alcuni momenti del dibattito
prima di giungere al testo della risoluzione dell’ILA.
Per quanto concerne la posizione dell’Italia, secondo quanto illustrato
da Pocar, la nuova legge di riforma dell’arbitrato, ha introdotto un potere
discrezionale in capo agli arbitri in merito alla valutazione della possibile
pregiudizialità della sentenza penale nel procedimento arbitrale. In linea
con tale approccio sembrerebbero porsi anche la Francia e la Svizzera. Gail-
lard, rapporteur francese, ha aggiunto che la vexata questio va collocata alla
stregua di una questione di fatto, come tale, svincolata dal controllo di legit-
timità. Più articolata è, invece, la posizione svizzera.
Secondo il Rapporteur elvetico, mentre l’art. 7 del Codice di procedura
penale svizzero prevede un obbligo di sospensione del giudizio a carico del
giudice civile, il medesimo obbligo non sussiste per il giudice arbitrale. In-
fatti, il citato art. 7 verrebbe in rilievo solo qualora si verificasse una contra-
rietà manifesta con l’ordine pubblico internazionale svizzero. Siffatto ap-
proccio si colloca in linea con l’ulteriore rilievo in base al quale, il citato art.
7, potrebbe essere oggetto di sindacato costituzionale in quanto, aumentan-
do notevolmente i tempi processuali, si porrebbe in contrasto col principio
dell’equo processo – previsto, peraltro, all’art. 6 della Convenzione Europea
dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali – nel senso della definizio-
ne della controversia secondo un termine ragionevole. Conclusivamente si
(30) Report of the sixty seven conference Helsinky, p. 610 ss.
(31) Report, cit., p. 619.
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osserva che, in base al diritto svizzero, in capo all’arbitro non peserebbe un
obbligo bensì sussisterebbe una mera facoltà di sospendere il proprio giudi-
zio a favore del giudice penale. La predetta facoltà risulterebbe, tuttavia, li-
mitata dal diritto delle parti di ottenere il risultato del processo in tempi ra-
gionevoli.
I giuristi di Common Law, si sono trovati pienamente d’accordo sui
principi citati. Per il membro statunitense, nonostante l’assenza di prece-
denti giurisprudenziali, vi potrebbe essere il rischio che la sospensione del
procedimento sia il cavallo di Troia delle tattiche dilatorie, ovvero che “the
suspension of the proceedings might well lead to the sabotage of the arbitra-
tion” (32).
Il membro britannico ha aggiunto che, secondo il diritto inglese, una
sentenza penale sarebbe valutabile alla stregua di una presunzione relativa a
causa della differenza esistente tra il regime probatorio del processo penale
e quello civile. In altre parole si tratterebbe di un “prima facie evidentiary
value in civil cases ... that could be overruled because the standard of proof
in criminal matters was different that in civil matters”.
I Rapporteurs provenienti dai paesi arabi ed anche quelli russi hanno in-
vece evidenziato la prevalenza della teoria dell’obbligo a dispetto di quella
della facoltà di sospensione del procedimento. Così, la legge di riforma del
processo civile negli Emirati Arabi Uniti, all’art. 209, § 2, imporrebbe all’ar-
bitro il rinvio al giudice penale evidenziando, così, il problema dell’exequa-
tur del lodo. Koorosh Ameli, Rapporteur iraniano ha, poi, illustrato che, se-
condo il diritto iraniano, una soluzione di tipo “francese” varrebbe solo nel-
la misura in cui il diritto applicabile fosse diverso da quello iraniano, fermi
restando gli eventuali problemi di esecuzione del lodo in Iran. L’ordinamen-
to egiziano, invece, sembrerebbe porsi in linea con quelli dell’Europa occi-
dentale in quanto il collegio arbitrale avrebbe facoltà di decidere la sospen-
sione del procedimento (33).
I Rapporteurs dei paesi di diritto ex-socialista rilevano, dal canto loro,
un allineamento sulla soluzione “europea” anche se, secondo Lebedev, sus-
sisterebbero problemi di esecuzione del lodo. Il membro sloveno ha aggiun-
to, al riguardo, che, essendo il diritto sloveno influenzato da quello austria-
co, non sussisterebbe alcun obbligo, in capo agli arbitri, di sospendere il
giudizio poiché tale decisione, appunto, formerebbe oggetto di un potere
(32) Ibidem.
(33) Cfr. sulla situazione in Africa subsahariana J. MUYANJA, A Note on Arbitration and
Criminal Liability in Uganda, in Jour. of Int. Arb., 1999, pp. 119-126.
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discrezionale. Peraltro, qualora il giudizio arbitrale fosse sospeso e rinviato
al giudice penale, si dovrebbe dedurre che il primo tenga in debita conside-
razione le risultanze della pronuncia penale.
In sintesi, il principio generale espresso secondo il brocardo francese le
criminel tient le civil en l’état incontrerebbe, dunque, una parziale deroga
proprio in materia arbitrale, in base ad una convergenza, sia pure poco
compatta, della maggior parte degli ordinamenti giuridici contemporanei e-
videnziando il diverso principio della discrezionalità del collegio arbitrale
sulla sospensione del procedimento.
L’International Law Association, riunita in assemblea plenaria, ha enun-
ciato detto principio nella risoluzione di Helsinky, del 17 agosto 1996, in cui
si è stabilito quanto segue:
“Le fait qu’une procédure étatique, pendante ou à venir, de nature civile o
pénale, soit connexe à une procédure arbitrale, pendante ou à venir, ne devrait
pas permettre, à lui seul, d’interdire ou de suspendre le déroulement normal de
ladite procédure arbitrale” (34).
Il consolidarsi del principio del favor arbitrati, in senso internazionalpri-
vatistico e comparatistico, porta, dunque, ad una valorizzazione del ruolo
dell’arbitro e quindi ad una maggiore attenzione verso i meccanismi di con-
trollo statale dell’attività stragiudiziale.
(34) Rev. arb., 1996, n. 3, p. 566.
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CAPITOLO SECONDO
LEX MERCATORIA E NORME DI APPLICAZIONE NECESSARIA
SOMMARIO: 1. Natura e tipologia delle norme di applicazione necessaria. – 1.1. Norme di ap-
plicazione necessaria di origine statale. – 1.2. Norme di applicazione necessaria di origi-
ne sovranazionale. – 2. L’arbitro internazionale e le norme di applicazione necessaria. –
3. Lex mercatoria, Principi Unidroit e norme di applicazione necessaria nella prassi arbi-
trale. – 4. Conclusioni.
1. Natura e tipologia delle norme di applicazione necessaria.
Secondo l’impostazione tradizionale, con l’accezione di norme di appli-
cazione necessaria (lois de police nella letteratura francofona; mandatory ru-
les in quella anglo-americana; international zwingende Rechtssätze o Zwec-
kgesetze in quella tedesca) si individuano quelle norme sostanziali funzional-
mente limitate poste a salvaguardare l’organizzazione politica, sociale ed e-
conomica dello Stato del foro (1). Pertanto, tali norme predispongono diret-
(1) Secondo la celebre definizione di PH. FRANCESCAKIS le norme di applicazione neces-
saria sono “les lois dont l’observations est nécessaire pour la sauvegarde de l’organisation po-
litique, sociale et économique du pays” in ID., Quelques précisions sur les lois d’application
immédiate et leurs rapport avec les règles de conflit des lois, in Rev. crit. dip., 1966, p. 1. In
argomento v., tra una letteratura vastissima: R. AGO, Lezioni di diritto internazionale privato,
Milano, 1939, p. 303 s.; E. RABEL, The conflict of laws. A comparative study, Chicago, II,
1945, p. 558 s.; K. NEUMAYER, Autonomie de la volonté et dispositions impératives en droit
international privé des obligations, in Rev. crit. dip., 1957, p. 579 s.; T. BALLARINO, Norme di
applicazione necessaria e forma degli atti, in Riv. dir. int. priv. proc., 1967, p. 707 s.; DE NOVA,
I conflitti di leggi e le norme sostanziali funzionalmente limitate, ivi, 1967, p. 699; G. SPERDU-
TI, Norme di applicazione necessaria e ordine pubblico, ivi, 1976, p. 473 s.; P. MENGOZZI, Nor-
me di applicazione necessaria e progetto di Convenzione CEE sulla legge applicabile alle obbli-
gazioni contrattuali (la Conflict of Laws Revolution attraversa l’oceano), in Arch. Giur. F. Sera-
fini, 1979, p. 3 s.; G. PAU, Le norme imperative nella Convenzione CEE sulla legge applicabile
alle obbligazioni contrattuali, in Riv. dir. int., 1982, p. 868 s.; T. TREVES, Norme imperative e
di applicazione necessaria nella convenzione di Roma del 19 giugno 1980, in Riv. dir. int. priv.
proc., 1983, p. 25 s.; P. MENGOZZI, La convenzione Cee sulla legge applicabile alle obbligazioni
tamente la disciplina sostanziale applicabile a determinate fattispecie, neu-
tralizzando il funzionamento normale delle norme di conflitto del foro (2).
Trattasi, dunque, di norme autolimitate in quanto il loro campo di applica-
zione è stabilito, in modo unilaterale, dall’ordinamento statale di cui risulta-
no espressione.
Le norme di applicazione necessaria, costituiscono, così, un limite gene-
rale al funzionamento del diritto internazionale privato del foro (c.d. fattori
di interferenza), limite che ha per oggetto l’applicazione del diritto straniero
richiamato dalla norma di conflitto; per le medesime ragioni vanno conside-
rate come un limite al principio di autonomia della volontà in senso interna-
zionalprivatistico.
Nel sistema della Convenzione di Roma del 1980 è ben noto che il prin-
contrattuali, il notaio e le norme di applicazione necessaria, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1984, p.
165 s.; G. CASSONI, Spunti in tema di norme di applicazione necessaria, in Giur. it., 1986, p.
354 s.; F. MOSCONI, Exceptions to the operation of choice of law rules, in RCADI, 1989/V, v.
217, pp. 9-214; cfr. A. BUCHER, L’ordre public et le but social des lois en droit international
privé, in RCADI, 1993/II, pp. 9-116; H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international
privé, cit., I, 1993, p. 425 s.; A. LOWENFELD, International litigation and the quest for reasona-
bleness, in RCADI, 1994/I, v. 245, pp. 9-320; M. FRIGO, La determinazione della legge appli-
cabile in mancanza di scelta dei contraenti e le norme imperative della Convenzione di Roma,
in SACERDOTI, FRIGO, La Convenzione di Roma sul diritto applicabile ai contratti internazio-
nali, 2a ed., Milano, 1994, p. 21 s.; T. TREVES, Art. 17 (Norme di applicazione necessaria), in
Riv. dir. int. priv. proc., 1995; N. BOSCHIERO, Artt. 14-17, in S. BARIATTI (a cura di), Legge 31
maggio 1995, n. 218, in NLCC, 1996, p. 1035 s.; T. HARTLEY, Mandatory rules in internatio-
nal contracts: the Common Law approach, in RCADI, 1997, v. 266, pp. 337-426; CARBONE,
LUZZATTO, Il contratto internazionale, 3a ed., cit., p. 103; ID., voce Obbligazione, in Enc. giur.,
XXI, al § 4.5; T. BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 187, il quale precisa op-
portunamente che la caratteristica principale delle norme di applicazione necessaria è quella
di “volere essere applicate anche quando il rapporto giuridico sul quale incidono è sottopo-
sto ad un ordinamento straniero, in deroga a quanto previsto dalle norme di conflitto bilate-
rali”; B. AUDIT, Droit international privé, Paris, 1997, p. 97 s.; A. BONOMI, Le norme impera-
tive nel diritto internazionale privato, Zürich, 1998, p. 1 s.; L. MIGLIORINO, Norme di applica-
zione necessaria del foro e convenzioni di diritto internazionale privato, in Studium iuris, 1998,
p. 109 s.; P. MAYER, Lois de police, in Rép. dr. int., 1998; cfr. Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL,
Droit international privé, cit., p. 128 ove viene criticata la definizione di Francescakis per la
sua vaghezza proponendo un approccio casistico; F. TROMBETTA PANIGADI, Le norme di ap-
plicazione necessaria nel nuovo sistema italiano di diritto internazionale privato, ivi, 1999, p.
750 s., ID., Legge regolatrice del contratto e rilevanza di norme di altri ordinamenti: ordine
pubblico e norme di applicazione necessaria, in P. CENDON (a cura di), Il diritto privato nella
giurisprudenza, I, 2000, pp. 240-249; F. MOSCONI, Diritto internazionale privato, I, cit., p. 174
s., p. 244 s.
(2) B. AUDIT ha efficacemente osservato che: “on parle de lois de police pour désigner
le mécanisme d’application d’une règle interne à une situation internationale en fonction de
sa volonté d’application et indipéndamment de sa désignation par une règle de conflit”, Droit
international privé, cit., p. 97.
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cipio della autonomia della volontà subisce il limite delle norme imperative e
di quelle di applicazione necessaria (3). Le prime, variamente configurate agli
artt. 3, § 3; 5, § 2 e 6, § 1, della predetta Convenzione, intervengono, rispetti-
vamente, come limite all’applicazione della legge scelta dalle parti qualora
tutti gli altri dati di fatto si riferiscano a un unico Paese; in materia di contrat-
ti conclusi con i consumatori ed in materia di contratto individuale di lavoro.
Diversamente dalle norme imperative appena indicate, le norme di ap-
plicazione necessaria costituiscono, invece, un limite generale all’applicazio-
ne del diritto straniero e vengono individuate all’art. 7 della Convenzione ci-
tata, ripartendosi tra norme appartenenti alla lex fori e norme appartenenti
ad ordinamenti statali terzi.
In relazione alla prima categoria di norme l’art. 7, § 2, della Convenzio-
ne di Roma, stabilisce che:
“La presente Convenzione non può impedire l’applicazione delle norme in
vigore nel Paese del giudice, le quali disciplinano imperativamente il caso con-
creto indipendentemente dalla legge che regola il contratto”.
Trattasi, dunque, di norme a colorazione fortemente imperativa apparte-
nenti all’ordinamento del giudice adito, applicabili a rapporti transnazionali
e riconducibili alle categorie che si evidenzieranno tra un istante.
Più complesso è, invece, il caso delle norme di applicazione necessaria
appartenenti ad ordinamenti statali terzi, cui fa riferimento l’art. 7, § 1, della
Convenzione:
“Nell’applicazione, in forza della presente convenzione, della legge di un
paese determinato potrà essere data efficacia alle norme imperative di un altro
paese con il quale la situazione presenti uno stretto legame, se e nella misura in
cui, secondo il diritto di quest’ultimo paese, le norme stesse siano applicabili
quale che sia la legge regolatrice del contratto. Ai fini di decidere se debba esse-
re data efficacia a queste norme imperative, si terrà conto della loro natura e
del loro oggetto nonché delle conseguenze che deriverebbero dalla loro appli-
cazione o non applicazione” (4).
(3) A tale proposito va osservato che, nei testi ufficiali della Convenzione di Roma si in-
dividuano le accezioni dispositions impératives e lois de police; nel testo tedesco zwingende
Bestimmungen e zwingende Vorschrifen, mentre la versione inglese della Convenzione di Ro-
ma impiega in ambedue i casi il termine di mandatory rules. Poiché anche nel testo italiano
della Convenzione di Roma viene impiegato il termine di “norme imperative”, la distinzione
tra norme imperative e norme di applicazione necessaria deve ritenersi implicita.
(4) Corsivo aggiunto.
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La disciplina ora evidenziata prevede non un obbligo, bensì un potere
discrezionale del giudice nel dare efficacia alle norme di applicazione neces-
saria di ordinamenti diversi da quello della lex fori. Inoltre, sull’applicazione
dell’art. 7, § 1, è stata espressa una apposita riserva da parte della Gran Bre-
tagna e della Germania, ma non dall’Italia. Il chè non giova alla solidità del
principio di cui si parla, posto che gli esempi di efficacia di norme di appli-
cazione necessaria di Stati terzi, in giurisprudenza, vengono tratti principal-
mente da quegli ordinamenti (5). Eppure, la ratio della norma de qua merita
grande rilievo, posto che, come ebbe ad osservare la Cassazione Olandese
a proposito del celebre caso Alnati, nonostante la legge applicabile si im-
ponga alle parti di un contratto a carattere internazionale, “può accadere
che, per uno Stato estero, l’osservanza di alcune di tali norme, anche al di
fuori del suo territorio, abbia un’importanza tale che i giudici ... debbano
tenerne conto e quindi applicare le norme stesse con priorità rispetto al di-
ritto di un altro Stato che sia stato scelto dalle parti per regolare il contrat-
to” (6).
Quanto detto, però, vale più per il giudice interno che per l’arbitro in-
ternazionale poiché quest’ultimo non pronuncia il lodo in nome di uno Sta-
to determinato e quindi affronta il problema dell’efficacia delle norme di
applicazione necessaria da un punto di vista parzialmente diverso da quello
ora descritto. Inoltre, il fatto che l’arbitro internazionale possa applicare la
lex mercatoria al di là di quanto previsto dalla Convenzione di Roma del
1980, pone, per converso, il problema del fondamento del potere dell’arbi-
tro circa l’attribuzione di efficacia alle norme di applicazione necessaria.
A tale riguardo va osservato che, ammettendo l’ipotesi secondo la quale
la lex mercatoria possa costituire oggetto di richiamo internazionalprivatisti-
co, tramite la Convenzione di Roma, si otterrebbe automaticamente la sog-
gezione della medesima, alle norme di applicazione necessaria al pari di
qualunque altro tipo di diritto straniero statale.
La dottrina contraria alla lex mercatoria, dunque, non ammettendola
nella nozione di “diritto straniero” richiamato dalle norme di conflitto, fini-
sce paradossalmente col giustificare la disapplicazione delle norme di appli-
(5) Trattasi principalmente dei casi Regazzoni v. Sethia e di Allgemeine Versicherungsge-
sellschaft v. E.K. (caso delle statuette nigeriane), cfr. Relazione sulla Convenzione relativa alla
legge applicabile alle obbligazioni contrattuali (Relazione Giuliano-Lagarde), in GUCE, C 282
del 31 ottobre 1980, p. 1 s., sub art. 7. Occorre altresì rilevare che l’art. 7 della Convenzione
di Roma è analogo all’art. 18 della LDIP svizzera. In argomento v. A. VON OVERBECK, Le
norme di applicazione necessaria, in G. BROGGINI (a cura di), Il nuovo diritto internazionale
privato in Svizzera, Milano, 1990, p. 23 s.
(6) Rel. Giuliano-Lagarde, loc. cit.
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cazione necessaria e di quelle norme imperative che, nel diritto internazio-
nale privato di fonte statale e soprattutto nel sistema della Convenzione di
Roma, bilanciano il liberalismo insito nello sganciamento dell’ordinamento
competente per volontà delle parti da quello cui il contratto è strettamente
collegato dal punto di vista oggettivo (7). Il valore pedagogico della Conven-
zione di Roma per l’arbitro internazionale finisce così con l’essere messo in
discussione proprio dalla dottrina più tradizionalista del diritto internazio-
nale privato.
A conferma delle nostre osservazioni intese, invece, a far rientrare – nel-
l’arbitrato internazionale – la nuova lex mercatoria ed i Principi Unidroit in
una nozione ampia di “diritto straniero”, aprendo così il varco alle norme di
applicazione necessaria, soccorre l’art. 1.4 dei Principi Unidroit, secondo il
quale:
“Nessuna disposizione di questi Principi è intesa a limitare l’applicazione
delle norme imperative di origine nazionale, internazionale o sovranazionale,
applicabili secondo le norme di diritto internazionale privato”.
Anche su scala internazionale-regionale, l’art. 1:103 dei PECL, la cui
formulazione non appare, tuttavia, particolarmente felice, così si esprime:
“Quando la legge applicabile lo consente, le parti possono decidere che il
contratto sia regolato dai Principi: in tal caso le norme imperative nazionali non
sono applicabili. In ogni caso troveranno applicazione quelle norme imperative
della legge nazionale, del diritto sovranazionale e internazionale la cui applica-
bilità, secondo le norme proprie di diritto internazionale privato, non dipende
dalla legge che regola il contratto”.
Nel commento ufficiale a quest’ultimo articolo si parla, tuttavia, a vario
titolo, di norme imperative, norme imperative dei Principi e norme imperative
di applicazione diretta, impiegando contestualmente categorie concettuali di-
verse, nella illusoria convinzione della inderogabilità intrinseca delle norme
imperative dei PECL. Senonché, l’imperatività autodichiarata da alcune
norme dei Principi Unidroit e dei PECL, resta, al momento attuale, distinta
(7) Mi riferisco agli artt. 3, § 3; 5, § 2, e 6, § 1, della Convenzione di Roma del 1980,
norme che, appunto, consentono di ridimensionare il principio di autonomia della volontà,
di cui all’art. 3, riequilibrando il principio di autonomia contrattuale (assunto in senso inter-
nazionalprivatistico) con le norme imperative dell’ordinamento altrimenti competente qualo-
ra si verificasse una convergenza degli elementi oggettivi del contratto, ovvero si trattasse di
contratti conclusi con un consumatore o con un lavoratore.
855CAP. II - LEX MERCATORIA E NORME DI APPLICAZIONE NECESSARIA
da quella del diritto statale o di una convenzione internazionale di diritto u-
niforme (8). Né poi è possibile spiegare la particolare cogenza dei Principi
sulla base dell’esistenza di particolari norme imperative della lex mercatoria
in quanto la dottrina lexmercatoristica ha sviluppato solo la nozione dell’or-
dine pubblico transnazionale (9). Corre dunque il dubbio che i redattori dei
Principi siano stati vittime inconsapevoli di un furor codificationis, impiegan-
do un metro valido per le convenzioni internazionali di diritto uniforme in
un contesto diverso da quello intergovernativo.
Sgombrato il campo dalla questione dell’ autocogenza dei Principi, va
invece sottolineato il primato delle norme di applicazione necessaria. Poi-
ché, dinanzi all’arbitro, la lex mercatoria ed i Principi Unidroit costituiscono
una species di lex contractus, occorre chiedersi quali norme di applicazione
necessaria siano idonee a porre dei limiti operativi in materia transnaziona-
le.
A tale riguardo va osservato che le norme di applicazione necessaria
possono essere solo di fonte statale, sovranazionale od interstatale, esclu-
dendo, allo stato della prassi, l’esistenza di norme di applicazione necessaria
ascrivibili alla lex mercatoria (10). La natura e la funzione delle norme di ap-
plicazione necessaria si comprende, infatti, solo alla luce di una determinata
(8) A. GIARDINA, Les Principes d’Unidroit sur les contrats internationaux, in JDI, 1995,
p. 547 s., spec. p. 550. Le norme che i Principi autodichiarano imperative sono ad es. l’art.
1.7 in materia di buona fede; le norme del capitolo 3 sulla validità sostanziale, salvo quelle in
materia di errore e di impossibilità iniziale; quelle dell’art. 5.7, § 2, in materia di determina-
zione del prezzo; dell’art. 7.4.13, § 3, in materia di indennità per inadempimento contrattua-
le; nonché l’art. 7.1.6 in materia di clausole di esonero di responsabilità. Sul punto cfr. M.J.
BONELL, Un “codice” internazionale per il diritto dei contratti, cit., p. 72 s.
(9) V. supra, p. 801 ss. ed in particolare Y. DERAINS, L’ordre public et le droit applicable
au fond du litige dans l’arbitrage international, in Rev. arb., 1986, pp. 375-414; P. LALIVE, Or-
dre public transnational (ou réellement international) et arbitrage international, Rev. arb.,
1986, p. 329; O. LANDO, The Lex Mercatoria in International Arbitration, in ICLQ, 1985, p.
765; F. WEIGAND, Evading EC Competition Law by resorting to Arbitration?, in Arb. Int.,
1993, pp. 249-258; M. BLESSING, Mandatory rules of law versus party autonomy in internatio-
nal arbitration, in J. Int. Arb., 1997, p. 24 s.; PH. KAHN, Les Principes d’Unidroit comme droit
applicable aux contrats internationaux, in BONELL, BONELLI, Contratti commerciali internazio-
nali e Principi Unidroit, cit., p. 39 s.; O. LANDO, The Role of Party Autonomy and the Rele-
vance of Usages, ivi, pp. 107-122; U. DROBING, Protection of the weaker party, ivi, p. 215 s.;
M. FONTAINE, Du droit “mou” ... impératif?, in Etudes offertes à Barthélemy Mercadal, Paris,
2002, pp. 159-167.
(10) La business community, come si è detto, organizza il corretto funzionamento dei
mercati tramite l’emanazione di codici di condotta collettivi i quali assumono autonoma rile-
vanza in sede arbitrale. Detti codici non sono, tuttavia, assimilabili a norme di applicazione
necessaria, concetto che, appunto, è stato elaborato e sviluppato in dottrina con esclusivo ri-
ferimento all’ordinamento statale.
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politica legislativa statale o di un accordo intergovernativo cui segue un impul-
so precettivo che diviene formante dell’ordine economico internazionale (11).
1.1. Norme di applicazione necessaria di origine statale.
Nell’esperienza italiana, le norme di applicazione necessaria hanno avu-
to una crescente rilevanza giurisprudenziale in alcune materie riconducibili,
in via generale, al diritto pubblico dell’economia. Con riferimento alle nor-
me di applicazione necessaria di origine statale ed alle loro interferenze sulla
materia contrattuale, la dottrina sembra orientata, in modo pressoché unani-
me, nel riconoscere l’applicazione necessaria a talune categorie di norme
che possono essere così raggruppate:
a) esportazione o importazione di prodotti di alta tecnologia (12) e di
materiali di armamento (13);
b) esportazione o importazione di beni di interesse artistico o storico (14);
c) normativa in materia antitrust (15);
(11) In argomento v. L. PICCHIO FORLATI, A. SICILIANOS, International Economic San-
ctions in Public and Private International Law, The Hague, 2002, p. 1 s. ove ampi riferimenti.
(12) Cfr. l. 27 febbraio 1992, n. 222, nonché il d. lgs. 24 febbraio 1997, n. 89 e successi-
ve modifiche.
(13) Cfr. l. 9 luglio 1990, n. 185, recante nuove norme sul controllo dell’esportazione,
importazione e transito dei materiali di armamento. La materia subisce una comunitarizza-
zione sempre più accentuata specie per i prodotti dual use (v. Reg. CE n. 1334/2000 del Con-
siglio, del 22 giugno 2000, che istituisce un regime comunitario di controllo delle esportazio-
ni di prodotti e tecnologie a duplice uso, successivamente modificato dal Reg. CE n.
2432/2001 del Consiglio, del 20 novembre 2001 e dal Reg. (CE) n. 880/2002 del 27 maggio
2002). Gli armamenti, inoltre, ai sensi degli artt. 30 e 296, § 1, lett. b), del Trattato CE, costi-
tuiscono un’eccezione al regime di libera circolazione delle merci di fonte comunitaria. Ne
consegue la loro soggezione al sistema delle norme nazionali vigenti in ciascuno Stato mem-
bro in materia di importazione, esportazione e transito: ciò si traduce in un regime di circola-
zione condizionata dal rilascio di licenze, autorizzazioni o certificati, regime che, quindi, si
traduce nell’evidenziazione di norme di applicazione necessaria suscettibili di incidere signi-
ficativamente sulla disciplina del contratto internazionale di cessione di armamenti.
(14) Cfr. l. 1 giugno 1939, n. 1089 sulla tutela delle cose di interesse artistico o storico,
nonché l. 30 marzo 1998, n. 88, recante norme sulla circolazione dei beni culturali; d. lgs. 29
ottobre 1999, n. 490, recante il testo unico delle disposizioni legislative in materia di beni cul-
turali e ambientali. In argomento v. per tutti M. FRIGO, La circolazione internazionale dei be-
ni culturali. Diritto internazionale, diritto comunitario e diritto interno, Milano, 2001, passim.
(15) L. 10 ottobre 1990, n. 287 recante norme per la tutela della concorrenza e del mer-
cato. In argomento v. G. BERNINI, Un secolo di filosofia antitrust, Bologna, 1991, passim; ID.,
L’arbitrato, cit., pp. 271-278, spec. p. 272; cfr. L. IDOT, Les conflits de lois en droit de la con-
currence, in JDI, 1995, p. 321 s.; J. BASEDOW, Souveraineté territoriale et globalisation des
marchés: le domaine d’application des lois contre les restrictions de la concurrence, in RCADI,
1997, v. 264, pp. 9-178.
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d) normativa in materia di investimenti esteri (16);
e) norme in materia valutaria (17);
f) norme in materia doganale e fiscale (18);
g) normativa in materia di tutela ambientale;
h) attività bancaria e normativa sulla trasparenza delle operazioni e
dei servizi bancari e finanziari (19);
i) norme in materia di usura (20);
j) disciplina in materia di intermediazione finanziaria (21);
(16) Cfr. D. CARREAU, voce Investissements, in Rep. Dr. int.; P. JUILLARD, L’évolution
des sources du droit des investissements, in RCADI, 1994/VI, v. 250, p. 1 s.
(17) Cfr. Cass. 21 luglio 1981, n. 4686; Cass. 13 dicembre 1984, n. 6537. L’attuale epoca
di liberalizzazione valutaria in Italia non deve portare a dimenticare uno dei settori più classi-
ci di intervento delle norme di applicazione necessaria. Tali norme, infatti, risultano presenti
in ordinamenti di altri Stati, ordinamenti con cui il contratto potrebbe essere collegato, cfr.
P. BERNARDINI, cit., p. 187. In argomento v. T. TREVES, Il controllo dei cambi nel diritto inter-
nazionale privato, 1967, p. 59 s.; T. ASCARELLI, Obbligazioni pecuniarie, in Commentario del
Codice Civile a cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA, Bologna-Roma, 1968, p. 221 s.; G.B. POR-
TALE, Il contratto contrario a “norme di applicazione necessaria” (norme valutarie e norme fi-
scali), in Riv. crit. dir. priv., 1985, p. 543 s.; P. BERNARDINI, Il rischio di cambio nei contratti
internazionali, in Dir. comm. int., 1989, pp. 3-17.
(18) V. Comm. Trib. I grado Venezia, 22 giugno 1987, Touristenverein Naturfreunde
Bundesland Steirmark Graz, in Riv. dir. int. priv. proc., 1988, p. 151 s., ove si indica che le
norme tributarie italiane tendono alla protezione della posizione privilegiata che il legislatore
ha voluto riservare al fisco a tutela delle esigenze della collettività e costituiscono quindi nor-
me di applicazione necessaria ex art. 31 disp. prel. c.c. (articolo abrogato, v. ora l’art. 17 della
l. 31 maggio 1995 n. 218).
(19) Cfr. in particolare la l. 17 febbraio 1992, n. 154. È da ritenersi di applicazione ne-
cessaria anche il d. lgs. 1º settembre 1993, n. 385, recante il testo unico delle leggi bancaria e
creditizia. In materia cambiaria, gli artt. 1 e 2 della legge uniforme sulla cambiale (R.D. 14
dicembre 1933, n. 1669), i quali prescrivono i requisiti di validità, si pongono quali norme di
applicazione necessaria anche riguardo alle cambiali redatte all’estero (così Trib. Milano 5
marzo 1996, Gandolfo c. Banca comm. it., in Riv. dir. int. priv. proc., 1996, p. 343 s.).
(20) Cfr. l. 7 marzo 1996, n. 108, recante disposizioni in materia di usura successivamente
modificata dal d.l. 29 dicembre 2000, n. 394 (interpretazione autentica della l. 7 marzo 1996, n.
108) ed integrata dal D.P.R. 29 gennaio 1997, n. 51; D.P.R. 11 giugno 1997, n. 315; D.P.R. 28
luglio 2000, n. 287. Da ultimo v. Decreto 23 marzo 2001 sulla misura dei tassi effettivi globali
medi, ai fini dell’applicazione della legge sull’usura in vigore dal 1º aprile 2001. Cfr. tuttavia la
curiosa sentenza, in Lussemburgo, del Tribunal d’arrondissement, 27 marzo 1990, Hames c. S
A Spaarkrediet, in Riv. dir. int. priv. proc., 1991, p. 1097 s., ove si rileva che il regolamento lus-
semburghese del 14 ottobre 1963, che limita il tasso di interesse per prestiti a consumatori allo
0,75% per cento mensile, non costituisce una norma di applicazione necessaria.
(21) Trattasi essenzialmente della regolamentazione dei mercati finanziari di cui al TUIF
e successive modifiche. In dottrina sul punto cfr. in particolare T. BALLARINO, La società per
azioni nella disciplina internazionalprivatistica, in COLOMBO, PORTALE (a cura di), Trattato
delle società, IX, 1, p. 124 s., M. BENEDETTELLI, “Corporate governance”, mercati finanziari e
diritto internazionale privato, in Studi Capotorti, II, pp. 509-547. Tra la dottrina straniera v.
D. COHEN, Arbitrage et société, Paris, 1987, passim.
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k) attività assicurative (22);
l) norme in materia di “contratti a statuto imperativo” ovvero di quei
contratti in cui lo Stato agisce in funzione della direzione pubblica dell’eco-
nomia relativamente a servizi pubblici essenziali e nell’ambito di un regime
di contrattazione collettiva (23);
m) norme interne di adattamento a convenzioni internazionali di di-
ritto materiale uniforme a contenuto imperativo (24);
n) eventuali sanzioni economiche internazionali unilaterali (25).
Tali norme vengono suggestivamente denominate, nella letteratura spe-
cialistica di lingua francese, lois de police de direction, in quanto espressive
di precise scelte di politica economica dello Stato (26). Da queste la medesi-
ma dottrina distingue utilmente le lois de police de protection, ovvero quelle
altre classi di norme di applicazione necessaria che si pongono come scopo
la tutela di particolari soggetti, come avviene in materia di adozione di mi-
nori (27), in materia giuslavoristica (28), in materia di contratti conclusi con i
(22) Cfr. d.l. 17 marzo 1995, n. 174 e d.l. 17 marzo 1995, n. 175 di attuazione delle diret-
tive 92/96/CEE in materia di assicurazione sulla vita (art. 97) nonché in materia di assicura-
zione diretta diversa dall’assicurazione sulla vita (art. 110). V. per tutti M. FRIGESSI DI RAT-
TALMA, Il contratto internazionale di assicurazione, Padova, 1990, nonché G. PARTESOTTI, M.
RICOLFI (a cura di), La nuova disciplina dell’impresa di assicurazione sulla vita in attuazione
della terza direttiva, Padova, 2000, ove irfeirmenti.
(23) Cfr. CARBONE, LUZZATTO, cit., p. 103 s.
(24) Si tratta ad esempio delle norme di adattamento alle convenzioni internazionali in
materia di trasporto marittimo. In argomento v. A. GIARDINA, Le convenzioni internazionali
di diritto uniforme nell’ordinamento interno, in Riv. dir. int., 1973, pp. 701-726, ID., Unifica-
zione internazionale e codificazione nazionale delle regole di conflitto in tema di navigazione, in
Studi Giuliano, p. 473 s.; S. CARBONE, Il diritto uniforme in tema di trasporti ed il suo ambito
di applicazione nell’ordinamento italiano: casi e materiali, in Dir. mar., 1978, pp. 359-435; ID.,
Definizione di “trasporto marittimo di merci” ed applicazione necessaria della normativa di di-
ritto uniforme, in Dir. mar., 1987, p. 15 s.; P. IVALDI, Diritto uniforme dei trasporti e diritto
internazionale privato, 1990, p. 16 s.; CARBONE, LUZZATTO, cit., p. 41; TROMBETTA PANIGA-
DI, Legge regolatrice del contratto..., cit., p. 246. Diverse considerazioni valgono invece per la
CVIM stante la sua derogabilità ex contractu prevista all’art. 6 della Convenzione, cfr. N. BO-
SCHIERO, Il coordinamento delle norme in materia di vendita internazionale, 1990, p. 364 s.;
G. CONETTI, Rapporti tra convenzioni di diritto materiale ed internazionale privato uniforme:
il caso della vendita internazionale, in Studi Giuliano, p. 370.
(25) Tale categoria teorica assume significato pratico con particolare riferimento all’e-
sperienza statunitense degli ultimi cinque anni. Gli Stati Uniti, infatti, hanno istituito sanzio-
ni nei confronti di ben sessanta Paesi. La stima è di M. BLESSING, Impact of extraterritorial...,
cit., p. 16, nota 17.
(26) PH. FOUCHARD, Cours de droit du commerce international, polycopié, Paris, 1997.
(27) Cfr. Cass. Sez. Un., 19 gennaio 1988, n. 392.
(28) Cfr. art. 6 della Convenzione di Roma del 1980. In giurisprudenza v. Trib. Torino
15 settembre 1986, in Riv. dir. int. priv. proc., 1987, p. 792 s. In dottrina cfr. F. POCAR, Nor-
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consumatori ed altre norme sulle clausole vessatorie (29), tutte problemati-
che rilevantissime ma che non rientrano nei limiti imposti al presente studio.
1.2. Norme di applicazione necessaria di origine sovranazionale.
Di particolare rilievo per lo studio delle norme di applicazione necessa-
ria sono poi quelle di origine, strictu sensu, internazionale.
Tali norme possono essere poste per trattato internazionale, come, ad e-
sempio, accade nel caso della Convenzione di Bruxelles del 25 agosto 1924
ed i relativi Protocolli di applicazione (30); nel caso della Convenzione del-
l’Aja, del 4 maggio 1971, in materia di legge applicabile agli incidenti deri-
vanti dalla circolazione stradale (31); o ancora, con riferimento alla Conven-
zione dell’Aja del 14 marzo 1978, in materia di legge applicabile ai contratti
di intermediazione (32).
Altre volte, tuttavia, le norme di applicazione necessaria posseggono
un’origine sovranazionale: trattasi di norme che derivano dall’appartenenza
dell’Italia alle organizzazioni internazionali e che, quindi, risultano collega-
bili a fonti internazionali di terzo grado (33).
me di applicazione necessaria e conflitti di leggi in tema di rapporti di lavoro, in Riv. dir. int.
priv. proc., 1967, pp. 734-744.
(29) Cfr., tuttavia, Trib. Milano 6 febbraio 1998, Soc. Filvem c. Gov. Nigeria, in Riv. dir.
int. priv. proc., 1998, p. 582 s., che, in materia di clausole vessatorie, ha deciso che gli artt.
1341 e 1342 c.c. non sono norme di applicazione necessaria ai sensi della convenzione di Ro-
ma del 19 giugno 1980, in quanto non consistono in precetti positivi a contenuto specifico.
(30) Convenzione di Bruxelles del 25 agosto 1924, come emendata dai Protocolli di Bru-
xelles 23 febbraio 1968 e 21 dicembre 1979, in materia di unificazione di alcune norme in
materia di polizza di carico. I Protocolli sono stati resi esecutivi con l. 12 giugno 1984, nn.
243 e 244. La Convenzione è entrata in vigore il 22 novembre 1985. Il testo delle convenzioni
citate si reperisce in F. POCAR, T. TREVES, R. CLERICI, P. DE CESARI, F. TROMBETTA PANI-
GADI, Codice delle convenzioni di diritto internazionale privato e processuale, 3a ed., cit., V.
sulla polizza di carico P. IVALDI, Diritto uniforme dei trasporti e diritto internazionale privato,
Milano, 1990, p. 8 s.
(31) Cfr. in particolare l’art. 7 della Convenzione ove si dispone che: “Whatever may be
the applicable law, in determining liability account shall be taken of rules relating to the con-
trol and safety of traffic which were in force at the place and time of the accident”.
(32) Cfr. in particolare l’art. 16 della Convenzione ove si prevede che: “In the applica-
tion of this Convention, effect may be given to the mandatory rules of any State with which
the situation has a significant connection, if and in so far as, under the law of that State, tho-
se rules must be applied whatever the law specified by its choice of law rules”. Tale conven-
zione non è ancora entrata in vigore per l’Italia.
(33) Sul punto v. B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., pp. 7, 149 s., 164 s.; cfr. N.
BOSCHIERO, Appunti sulla riforma..., cit., p. 255 s. che sottolinea la vincolatività per l’Italia
dei provvedimenti di embargo decisi in seno al Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite in-
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Sul piano internazionale-regionale e con riferimento all’esperienza co-
munitaria occorre, peraltro, osservare che la Corte di Giustizia Europea può
svolgere un ruolo determinante nell’individuazione di norme di applicazio-
ne necessaria di fonte comunitaria. In una recentissima pronuncia, infatti, si
è riconosciuto il carattere di norme di applicazione necessaria alle disposi-
zioni poste dalla direttiva del 18 dicembre 1986 in materia di agenzia (34).
Sul piano del diritto internazionale a vocazione mondiale, occorre fare
riferimento, inter alia, alle decisioni emanate dal Consiglio di Sicurezza del-
l’ONU, atti che, in tempi recentissimi, hanno imposto misure di embargo nei
confronti di determinati Paesi (35). Al pari delle norme di applicazione ne-
cessaria tradizionali, non v’è dubbio che le misure di embargo costituiscono
una limitazione del principio di autonomia contrattuale sulla base dell’impo-
sizione di un interesse pubblico che si concretizza in norme specialmente de-
stinate a regolare determinati tipi di contratti internazionali, primi fra tutti, i
contratti di vendita. Si manifesta, infatti, in queste fattispecie, il tradizionale
potere di imperium dello Stato (embargo unilaterale), o di una comunità di
Stati (embargo multilaterale), giungendo sia ad impedire la conclusione del
contratto sia l’esecuzione di un contratto precedentemente concluso (36).
dipendentemente da uno specifico atto di esecuzione nell’ordinamento interno. Contra v. M.
MANCINI, Sull’attuazione delle decisioni del Consiglio di Sicurezza nell’ordinamento italiano,
in Riv. dir. int., 2000, p. 1027 s.; N. RONZITTI, Diritto internazionale dei conflitti armati, Tori-
no, 2001, p. 61 che osserva: “Nel nostro ordinamento, le decisioni del Consiglio di sicurezza
comportanti provvedimenti di embargo non sono self-executing. Si provvede mediante l’ado-
zione di atti ad hoc, che possono anche consistere in meccanismi cui si dà attuazione a deci-
sioni appartenenti ad una determinata categoria. Qualora la materia oggetto della decisione
incida su competenze comunitarie, l’attuazione della decisione avrà luogo mediante un atto
comunitario, generalmente un regolamento”.
(34) CGCE, 9 novembre 2000, causa C- 381/98, in Riv. dir. int. proc., 2001, p. 167 ss.;
Rev. crit. dip., 2001, p. 107 con nota di L. IDOT; JDI, 2001, p. 511 con nota di J. JACQUET.
(35) In argomento cfr. AA.VV., L’embargo, Bruxelles, 1997 ed in particolare le conclu-
sioni generali di D. Carreau il quale, una volta evidenziata la finalità preventiva o repressiva
di tali misure operanti “au service de la règle de droit international” e nel quadro dei rappor-
ti interstatuali, sottolinea la relativa novità e la crescente importanza (anche per l’arbitro) del-
le misure di embargo adottate da parte di organizzazioni intergovernative. Il bilancio delle
misure di embargo multilaterale adottate dalle OIG è il seguente: la prima volta venne deciso
dalla Società delle Nazioni nel 1936 contro l’Italia al fine di impedire l’invasione dell’Etiopia;
seguirono l’embargo deciso dall’ONU contro la Rodesia del Sud negli anni 1965-1979 (limi-
tatamente a certi tipi di armi); successivamente, nell’ultimo decennio, si è assistito ad una
moltiplicazione di tali sanzioni economiche che vennero adottate contro l’Irak, la Libia, Hai-
ti, la ex Yugoslavia (Serbia e Montenegro). Tra le misure di embargo adottate dalla CEE ba-
sti ricordare quelle dapprima adottate contro l’Iran in seguito al caso degli ostaggi americani
e, successivamente, contro l’Argentina a causa della guerra delle Malvine.
(36) L’embargo unilaterale costituisce una misura classica di sanzione nel diritto interna-
zionale e, come tale, viene adottato da uno Stato uti singuli. L’embargo multilaterale, invece,
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A tale proposito, va osservato che il Consiglio di Sicurezza, nel quadro
delle proprie competenze in materia di mantenimento della pace e della si-
curezza internazionale, ex capo VII della Carta delle Nazioni Unite, può
raccomandare o decidere l’adozione di misure coercitive di particolare rile-
vanza nei rapporti transnazionali. L’art. 41 della Carta prevede, infatti, un e-
lenco non tassativo di sanzioni collettive comprendente, appunto, l’interru-
zione totale o parziale delle relazioni economiche, delle comunicazioni ma-
rittime, ferroviarie, aree, postali, telegrafiche, radiofoniche ed altre (37). Or-
bene, qualora dette misure fossero disposte tramite decisione queste assu-
merebbero forza obbligatoria e diverrebbero internazionalmente efficaci in-
cidendo sulla disciplina dei contratti transnazionali sia che fossero sottopo-
sti alla cognizione del giudice statale, che a quella dell’arbitro internaziona-
le (38). E a tale riguardo, va notato che, nella prassi internazionale, si assiste,
a ritmo sempre più serrato, all’adozione di misure sanzionatorie ai sensi del-
l’art. 41 della Carta delle Nazioni Unite. Tali misure vennero adottate nel
1966 contro la Rhodesia del Sud (oggi Zimbabwe) (39) e contro il Sudafri-
viene adottato in seno ad una data organizzazione internazionale e beneficia di una sorta di
“presunzione di liceità” fondata sul capo VII della Carta delle Nazioni Unite; cfr. CARREAU,
u. loc. cit., secondo il quale: “il y a bien là irruption du facteur politique (défense des interets
collectifs représentés par l’Etat) dans le deroulement normal des transactions juridiques in-
ternationales entre personnes privées”. E la materia dell’embargo va al di là dell’interferenza
prodotta dalle classiche questioni inerenti al controllo dei cambi in quanto mentre le norme
sul controllo dei cambi incidono tipicamente sui trasferimenti monetari e, quindi, sull’obbli-
gazione di pagamento, le norme in materia di embargo colpiscono la validità del contratto
concluso in violazione delle stesse.
(37) L’art. 41 della Carta delle Nazioni Unite così dispone: “Il Consiglio di Sicurezza
può decidere quali misure, non implicanti l’uso della forza armata, debbano essere adottate
per dare effetto alle sue decisioni, e può invitare i Membri delle Nazioni Unite ad applicare
tali misure. Queste possono comprendere un’interruzione totale o parziale delle relazioni e-
conomiche e delle comunicazioni ferroviarie, marittime, aeree, postali, telegrafiche, radio ed
altre, e la rottura delle relazioni diplomatiche”.
(38) In argomento v. COMPARINI, Sanzioni economiche e apartheid: la recente esperienza
sudafricana, in Studi senesi, XCIX, 1987, p. 190 s.; G. ARANGIO-RUIZ, ILC Yearbook, 1985,
II, § 12; BURCI, L’azione del Consiglio di Sicurezza delle N.U. nella crisi del golfo, in Com. Int.,
1991, p. 110 s.; L. DAMROSCH, Enforcing international law through non-forcible measures, in
RCADI, 1997, v. 269, pp. 102-154, nonché ID., The civilian impact of economic sanctions, in
ID. (ed.), Enforcing restraint: collective intervention in internal conflics; S. FORLATI, Sanzioni
economiche e tutela umanitaria, in Riv. dir. int., 1997, p. 705 s.; G. ARANGIO-RUIZ, On the
Security Council’s Law-Making, in Riv. dir. int., 2000, p. 626; B. CONFORTI, Le Nazioni Unite,
cit., p. 189 s., p. 286 s.; L. PICCHIO FORLATI, International Economic Sanctions in public and
private International Law, cit., p. 241 s.
(39) V. inter alia le Riss. n. 232 (1966); n. 253 (1968); n. 277 (1970); nonché, in dottrina,
A. LOWENFELD, Trade control for political ends, New York, 1977, p. 259 s.; D. CARREAN,
Droit international, cit., p. 74 ss.
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ca (40) per poi riprendere momento dalla fine della guerra fredda, e cioè da-
gli anni ’90 (41).
Così, nell’ambito della crisi del Golfo, sanzioni economiche sono state
inflitte all’Iraq (42) incidendo pesantemente sui rapporti commerciali e fi-
nanziari conclusi con gli operatori economici di quel Paese. Altre sanzioni,
ex art. 41 della Carta, sono state adottate nella crisi jugoslava in relazione al
conflitto in Bosnia-Erzegovina, nonché nel 1992 e 1993 (43) contro la Libia
in relazione all’attività di supporto al terrorismo ed alla resa dei responsabili
dell’incidente di Lockerbie (44). Parimenti, vennero inflitte sanzioni nei con-
fronti di Haiti con l’istituzione di un embargo commerciale su armi e petro-
lio e il congelamento dei rapporti finanziari con il governo risultante dal col-
po di Stato avvenuto nel 1991, fino al ritorno al potere del Presidente Aristi-
de nel 1994 (45). Ancora, il colpo di Stato avvenuto in Sierra Leone nel 1997
provocò apposite sanzioni che, dall’embargo di armi, si sono recentemente
estese anche al commercio di diamanti (46). Più recentemente, analoghe mi-
sure sono state imposte contro l’Afganistan dei Talebani al fine di ottenere
la consegna di Osama Bin Laden ritenuto responsabile degli attentati nei
confronti di due ambasciate statunitensi (47).
In tempi recentissimi, le sanzioni sono state revocate per alcuni Stati co-
me l’Etiopia e l’Eritrea, Haiti, Sudafrica, Zimbabwe, Sudan, nonché per l’ex
Yugoslavia, mentre, nel caso della Libia, le sanzioni sono state solo sospese.
Né poi si deve ritenere che l’adozione di misure di embargo sia in con-
trasto con gli obblighi internazionali contratti tra gli Stati membri dell’OMC
o del Fondo Monetario Internazionale.
Per quanto riguarda l’embargo commerciale, è sufficiente rilevare che
(40) Ris. 418 (1977), nella quale si vietava il commercio delle armi e si rilevava che la politica
di apartheid del Sudafrica costituiva una minaccia alla pace e sicurezza internazionale.
(41) V. i riferimenti completi in http://www.un.org./News/ossg.
(42) Cfr., inter alia, Ris. 661 (1990), nonché Ris. 687 (1991). Da ultimo v. Ris. 1409
(2002). Sul tema v. C. VACCÀ (a cura di), Il conflitto del Golfo e i contratti d’impresa, Milano,
1992, p. 1 s.
(43) Cfr., inter alia, Ris. 757 (1992), nonché Ris. 820 (1993); Ris. 1021 e 1022 (1995).
(44) Cfr., inter alia, Ris. 731 (1992), 748 (1992), 883 (1993). Le sanzioni vennero sospese
a seguito della consegna dei due sospetti terroristi alla Corte dell’Aja.
(45) Cfr., inter alia, Ris. 841 (1993). Le sanzioni vennero successivamente sospese trami-
te Ris. 944 (1994).
(46) Cfr. Ris. 1132 (1997), Ris. 1156 e 1171 (1994) nonché Ris. 1306 (2000). I massacri
compiuti in Rwanda hanno determinato le sanzioni di cui alle Ris. 918 (1994); 997 (1995);
1005 (1995) e 1011 (1995).
(47) Ris. 1267 (1999), poi rafforzata con Ris. 1333 (2000) e 1363 (2001). Cfr. ora Ris.
1388 (2002) e 1390 (2002).
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sia l’art. XXI del GATT, che l’art. XIV-bis del GATS, consentono agli Stati,
in caso di minaccia alla sicurezza internazionale, di ricorrere a tale sanzione
economica a condizione che non si tratti di misure arbitrarie. Ai sensi del-
l’art. XXI del GATT, in materia di “Eccezioni concernenti la sicurezza”:
“Nessuna disposizione del presente Accordo:
a) nel senso di imporre ad una Parte contraente l’obbligo di fornire delle in-
formazioni la cui divulgazione sarebbe, a suo avviso, contraria agli interessi es-
senziali della sua sicurezza;
b) o nel senso di impedire ad una Parte contraente di prendere tutte le misu-
re che giudicherà necessarie per la protezione degli interessi essenziali della sua
sicurezza:
i) relative alle materie fissili o alle materie che servono alla loro fabbrica-
zione;
ii) relative al traffico d’armi, di munizioni e di materiale da guerra e a
qualsiasi commercio d’altri articoli e materiale destinati direttamente o indiret-
tamente ad assicurare l’approvvigionamento delle forze armate;
iii) applicate in tempo di guerra o in caso di grave tensione internazionale;
c) o nel senso di impedire ad una Parte contraente di prendere delle misure
in applicazione dei suoi impegni ai sensi della Carta delle Nazioni Unite al fine
di mantenere la pace e la sicurezza internazionale”.
Mentre, in materia di servizi, l’art. XIV-bis del GATS così dispone:
“1. Nulla di quanto contenuto nel presente accordo può essere interpretato
nel senso di:
a) imporre ad un Membro di fornire informazioni la cui divulgazione sia ri-
tenuta contraria ai suoi interessi essenziali in materia di sicurezza;
b) impedire ad un Membro di prendere provvedimenti che lo stesso ritenga
necessari ai fini della tutela dei suoi interessi essenziali in materia di sicurezza:
i) relativamente alla fornitura di servizi prestati, direttamente o indiretta-
mente, allo scopo di approvvigionare un’installazione militare;
ii) relativamente a materiali fissili e per la fusione, ovvero materiali deriva-
ti dagli stessi;
iii) adottati in periodo di guerra o comunque di crisi nelle relazioni inter-
nazionali; o
c) impedire ad un Membro di prendere provvedimenti nell’adempimento dei
suoi obblighi a norma della Carta delle Nazioni Unite per il mantenimento del-
la pace e della sicurezza internazionale.
2. Il Consiglio per gli scambi di servizi è informato nella misura più ampia
possibile in merito a provvedimenti adottati ai sensi dei paragrafi 1.b) e 1.c),
nonché alla revoca degli stessi”.
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Per quanto concerne l’embargo finanziario si è poi opportunamente rile-
vato che negli statuti del FMI non è stata prevista alcuna disciplina in mate-
ria, sicché nessun vincolo sembra doversi imporre alla condotta degli Stati
Membri (48).
Dinanzi alla molteplicità delle norme di applicazione necessaria, ci limi-
teremo ad esaminare, in modo unitario, gli aspetti concernenti la nuova lex
mercatoria o i Principi Unidroit con particolare riferimento al contesto arbi-
trale.
2. L’arbitro internazionale e le norme di applicazione necessaria.
Gli arbitri internazionali devono, oggi più che in passato, confrontarsi
con fattispecie implicanti un’attenta presa in considerazione di principi di
ordine pubblico e di norme di applicazione necessaria ma la questione ap-
pare assai dibattuta in dottrina (49).
Il tema, infatti, va sviluppato alla luce dei due principi fondamentali cui
l’attività dell’arbitro si trova strutturalmente improntata, principi che sono
stati sintetizzati, dalla dottrina francofona, in due celebri brocardi in base ai
quali: l’arbitre tire ses pouvoirs de la volonté des parties e l’arbitre n’a pas de
for. Muovendo da tali principi, un’autorevole dottrina ha dedotto che, in a-
nalogia al modello individuato al precitato art. 7 della Convenzione di Roma
del 1980, per l’arbitro non si porrebbe il problema del conflitto tra norme
(48) V. CARREAU, JUILLARD, Droit international économique, cit., p. 292 s., p. 590 s.
(49) L’evoluzione del pensiero in materia muove da una teoria restrittiva dell’efficacia
delle norme di applicazione necessaria ad una sempre maggiore attenzione verso la tecnica di
applicazione delle stesse. Cfr. B. GOLDMAN, Les conflits de lois dans l’arbitrage international
de droit privé, in RCADI, 1963/II, v. 109, pp. 347-486; ID., Règles de conflit, règles d’applica-
tion immédiate et règles matérielles dans l’arbitrage commercial international, in Trav. Com.
Fr. dip., 1966-1969, p. 1 s.; P. LALIVE, Problèmes relatifs à l’arbitrage international commer-
cial, cit., pp. 569-714; K. BÖCKSTIEGEL, The relevance of national arbitration law for arbitra-
tions under the UNCITRAL Rules, in Jour. of Int. Arb., 1984, p. 229 s., limitatamente all’esa-
me delle norme di applicazione necessaria del foro; M. RUBINO SAMMARTANO, L’arbitrato in-
ternazionale, cit., p. 387 s.; J.C. POMMIER, La résolution du conflit des lois en matière contrac-
tuelle en présence d’une élection de droit: le rôle de l’arbitre, in Clunet, 1992, pp. 5-43; G.
BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 396; FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité..., cit., p. 859 s.;
P. BERNARDINI, L’arbitrato commerciale internazionale, p. 187 s.; cfr. da ultimo C. SERAGLINI,
Lois de police et justice arbitrale internationale, Paris, 2001, p. 1 s., il quale, ponendosi sulla
scia di P. Mayer tenta di assimilare il più possibile l’arbitro al giudice interno per negare l’esi-
stenza della lex mercatoria e tentare di cementare un obbligo di applicazione, in capo all’arbi-
tro, delle lois de police; l’assimilazione lo porta tuttavia a risultati artificiali in quanto la posi-
zione giuridica complessiva dell’arbitro resta difforme da quelle del giudice togato e quindi
richiede soluzioni diverse.
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di applicazione necessaria del foro e lois de police étrangères in quanto, dal
suo punto di vista, tutte le norme di applicazione necessaria appartengono
ad ordinamenti terzi (50).
Altra parte della dottrina ha evidenziato che, nella prassi, il ragionamen-
to conflittualistico dell’arbitro comprende senz’altro la determinazione delle
norme di applicazione necessaria ma senza impiegare un metodo predeter-
minato in quanto:
“Gli arbitri tendono a dare peso più facilmente a norme di applicazione ne-
cessaria di un ordinamento terzo riconducibili a principi condivisi a livello tran-
snazionale (riconducibili a un ‘ordine pubblico veramente internazionale’) men-
tre essi tendono ad assumere un atteggiamento più prudente negli altri casi, ed
in particolare quando si tratti di norme confliggenti con le esigenze di libertà
dei traffici commerciali internazionali (come divieti di esportazione, norme va-
lutarie etc.)” (51).
Nel mondo dei pratici è, infatti, opinione diffusa che l’operatività delle
norme di applicazione necessaria potrebbe risultare pregiudizievole allo svi-
luppo dell’arbitrato internazionale: quest’ultimo, infatti, diverrebbe vulnera-
bile nella misura in cui risulterebbe esposto ai contraccolpi della ragione di
Stato. Le ragioni del Principe, dunque, si imporrebbero sulle ragioni dei
(50) Il rilievo è di P. MAYER, Les lois de police étrangères, cit. Cfr. il lodo CCI n. 4237
del 17 febbraio 1984, in Yearbook, 1985, pp. 52-60: “It goes without saying that the Arbitra-
tor shall have regard to these bases to the extent that they do not deviate from the mandatory
rules of the applicable law”. Diversi giurisprudenziali sono stati raccolti da A. TARAMASSO,
Contratti internazionali e norme di applicazione necessaria (rassegna di giurisprudenza arbitrale
della CCI), in Nuova giur. civ., 1994, p. 219 s.
(51) F. BORTOLOTTI, Diritto dei contratti internazionali, op. cit., p. 223 s.; cfr. Y. DE-
RAINS, Les normes d’application immediate dans la jurisprudence arbitrale internationale, in E-
tudes Goldman, p. 29 s., ID., L’ordre public et le droit applicable au fond du litige dans l’arbi-
trage international, in Rev. arb., 1986, p. 375 ss.; J. MOITRY, L’arbitre international et l’obliga-
tion de boycottage imposée par un Etat, in Clunet, 1991, p. 349 s.; cfr. il lodo n. 6320/92 in cui
gli arbitri hanno ritenuto che, da un lato, la finalità della celebre normativa statunitense RI-
CO risulta conforme ad un principio di civiltà giuridica; dall’altro lato però la strumento san-
zionatorio previsto da tale normativa (treble damages) risulta tipico solo dell’ordinamento in-
terno statunitense. Infatti, se la lotta alla corruzione si presenta alla stregua di una priorità
incontestabile, l’applicazione tel quel della legge RICO deve essere opportunamente ridimen-
sionata sulla base della considerazione che, altrimenti, si darebbe applicazione extraterrito-
riale ad una normativa caratterizzante lo specifico sistema americano. Gli arbitri rilevavano
in particolare che:“While it is of course, in the interest of the international community and in-
ternational commerce to prevent, also at the international level, practices such as those at which
RICO aims, it cannot be judged that the specific legal consequences of a treble damages claim
of an “injured party” are a common feature of many national laws or international law” (cor-
sivo aggiunto), in Recueil CCI, III, pp. 336 e 577 s.
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mercanti e la politica prevarrebbe sull’economia a detrimento della certezza
del diritto e dello sviluppo dei traffici.
Così, tuttavia, non è perché, oltre a considerazioni di teoria generale ine-
renti il ruolo dei tribunali internazionali e quindi dei collegi arbitrali nel di-
ritto internazionale contemporaneo, si impongono altrettante ragioni prati-
che concernenti l’eseguibilità del lodo. Se, dunque, l’arbitrato non sfugge al-
le norme di applicazione necessaria, occorre intendersi sul metodo di indivi-
duazione delle stesse sia che la lex contractus sia di tipo statale, sia che si
tratti della nuova lex mercatoria e dei Principi Unidroit. Infatti, se è vero che
l’arbitro non risulta essere emanazione dello Stato della sede dell’arbitrato,
è altrettanto vero che le norme di applicazione necessaria devono essere ap-
plicate, per definizione, qualunque siano le norme applicabili al merito di u-
na controversia.
A ben vedere, nell’ottica arbitrale, occorre prendere in considerazione le
seguenti classi di regole:
a) norme di applicazione necessaria della lex fori;
b) norme di applicazione necessaria della lex causae;
c) norme di applicazione necessaria della lex loci destinationis;
d) norme di applicazione necessaria di un ordinamento strettamente collega-
to al rapporto controverso;
e) norme di applicazione necessaria ricollegabili ad aspettative delle parti;
f) norme di applicazione necessaria contrattualmente richiamate.
Quanto alle norme evidenziate sub a), va detto che il parziale sgancia-
mento dell’arbitro dall’ordinamento statale della sede dell’arbitrato porta,
ipso facto, a depotenziare il ruolo delle norme di applicazione necessaria del-
la lex fori, in quanto la posizione dell’arbitro internazionale non è assimila-
bile a quella del giudice interno (52). In concreto occorrerà consultare la lex
(52) Cfr. tuttavia ICC, Guide to Arbitration, ICC Pub. no. 382, p. 39: “To make sure
that the award will be enforceable at law, the mandatory rules of national law applicable to
international arbitrations in the country where the arbitration takes place must anyway be
observed, even if other rules of procedure are chosen by the parties or by the arbitrator”. In
argomento v. il lodo CCI n. 7258/93, in Yearbook, 1997, pp. 125-131: “Claimant argues that
the sub-contract was expressly submitted to French law; that the mandatory provisions (di-
spositions d’ordre public) of Law no. 75-1334 of 31 December 1975, and in particular Arts.
3 and 14 of the said Law, were not complied with; and that the sub-contract should therefore
be avoided... Even in international arbitration, the parties’ agreement should not be allowed
to prevail over all mandatory rules of national laws and in all circumstances: some rules are
so important to the economic or social welfare of the country whose legislature enacted them
that international arbitrators must be prepared to enforce them irrespective of the contrary
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situs arbitri e stabilire se l’eventuale disapplicazione delle norme a colorazio-
ne fortemente imperativa vigenti nella sede dell’arbitrato conducano all’im-
pugnazione del lodo nello Stato di origine (53). L’eventuale annullamento
del lodo nello Stato di origine non precluderebbe, comunque, il successivo
exequatur della pronuncia negli Stati “a legislazione più favorevole”, come
hanno messo in evidenza i recentissimi casi Hilmarton (54) e Chromalloy (55).
intent of private parties. There is no doubt here that the French Law of 1975 has a mandato-
ry character (d’ordre public) in domestic transactions, as evidenced by Art. 15. There re-
mains to be seen whether that character extends to international contracts such as the pre-
sent one; in other words, whether the provision can be regarded as a loi de police. Although
the sub-contract under consideration was concluded between two French companies, it defi-
nitely has an international character: the Employer is a Pakistani government agency; the
works were to be performed in Pakistan... In order to apply Art. 14 as a loi de police, it
should be proven first that such provision was intended to have such a character. No repor-
ted French decision has been put before the Tribunal where an international contract was a-
voided for non-compliance with Art. 14. This does not necessarily mean that it could not
happen. But if Art. 15 were to be applied to this international contract, as claimant requests,
such application would have to be warranted by a specific contact with France. In the pre-
sent situation, the common nationality of the parties is important; but the place of perfor-
mance of the contract is of equal significance. A number of commentators have convincingly
pointed to the place of performance of the sub-contract as the relevant factor in order to de-
termine the applicable law in contracts of sous-traitance [sub-contracts], absent any choice
by the parties”, la conclusione degli arbitri lascia alquanto perplessi: “The tribunal therefore
holds that the parties clearly intended to avoid the provisions of Law no. 75-1334 relating to
the formation of the sub-contract, including Art. 14; and that, given the international charac-
ter of their contract and its place of performance, their intent must be upheld. Therefore the
sub-contract shall be enforced as agreed”; cfr. tuttavia il lodo CCI n. 7047/94, in Yearbook,
1996, pp. 79-98 ove gli arbitri hanno rilevato che “The defendants asserted that the mandato-
ry laws of the State of Z must also be applied. As communicated in the Terms of Reference,
the Arbitral Tribunal was willing to decide on this issue. However, the defendants failed to
inform the Arbitral Tribunal which mandatory rules of the State of Z they deem violated. It
is contrary to all experience that a State-owned institution such as first defendant, whose di-
rector is appointed directly by the Head of State, engages in activities contrary to the manda-
tory laws of that country. The Arbitral Tribunal therefore saw no reason to investigate, wit-
hout further evidence, whether mandatory rules of the State of Z could be violated. Besides,
first defendant did not even allege that the violation of the mandatory laws of the State of Z
would be considered a violation of the international ordre public... It is generally agreed that
the arbitral tribunal has to apply the mandatory rules of the private law governing the agree-
ment. In the present case, the mandatory rules of the lex contractus [legge svizzera, n.d.r.] in-
clude Arts. 19 and 20 CO”.
(53) Con l’ulteriore precisazione che, in base alla recentissima giurisprudenza Hilmarton
e Chromalloy, l’eventuale annullamento del lodo nello Stato di origine non risulterebbe osta-
tivo rispetto all’exequatur del medesimo in un altro Paese parte della Convenzione di New
York del 1958.
(54) V. supra, p. 817 ss.
(55) Nel caso Chromalloy, com’è noto, un lodo annullato in Egitto venne successivamen-
te riconosciuto negli Stati Uniti ed in Francia in base alla Convenzione di New York del
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Diversamente dalle norme di applicazione necessaria della lex situs arbi-
tri, quelle appartenenti alla lex causae, individuate sub b), acquistano per
l’arbitro maggiore rilevanza (56). Infatti, sia in caso di scelta positiva espressa
che di scelta tacita e perfino in caso di assenza di scelta della legge applica-
bile, le norme di applicazione necessaria appartenenti alla lex contractus co-
stituiscono un punto cardine da cui l’arbitro non può sfuggire proprio in
quanto la missione dell’arbitro è indissolubilmente legata alla volontà delle
parti. E l’arbitro non deve solo decidere una controversia bensì deve pro-
nunciare un lodo suscettibile di exequatur sicché non può disinteressarsi
dell’eventuale fase post-arbitrale, pena la frustrazione della volontà delle
parti e la violazione di precise norme regolamentari in caso di arbitrato am-
ministrato. Si tratta, tuttavia, di un’obbligazione di mezzi a carico dell’arbi-
tro la cui fonte risiede nel contratto di arbitrato. Infatti, l’art. 35 del Regola-
mento CCI 1998 stabilisce, come regola generale, che:
“In tutti i casi non espressamente previsti dal presente Regolamento, la Cor-
te e l’arbitro procedono ispirandosi al Regolamento stesso ed adoperandosi
perché il lodo sia suscettibile di esecuzione legale”.
Ed anche nell’art. 32 del regolamento LCIA 1998, l’obbligazione di
mezzi dell’arbitro viene ancor meglio esplicitata:
“In all matters not expressly provided for in these Rules, the LCIA Court, the
Arbitral Tribunal and the parties shall act in the spirit of these Rules and shall
make every reasonable effort to ensure that an award is legally enforceable” (57).
Nell’ottica ora evidenziata, e cioè quella della eseguibilità del lodo si
comprende agevolmente anche la particolare rilevanza delle norme di appli-
cazione necessaria della lex loci destinationis, evidenziate sub c). Qualora
non vi fosse esecuzione spontanea del lodo, occorrerà prevedere le conse-
guenze della richiesta di exequatur ad opera della parte recalcitrante e tali
conseguenze dovranno essere valutate consultando la lex loci destinatio-
nis (58). Al fine di determinare l’ordinamento in cui potrà essere richiesto
1958. Cfr. sull’intera vicenda Rev. arb., 1998, pp. 723-728, con nota di PH. LEBOULANGER,
pp. 728-732.
(56) V. i riferimenti cit. alla nota 49. Cfr. MANIRUZZAMAN, International Arbitrator and
Mandatory Public Law Rules, J. Int. Arb., 1990, p. 53; CHUKWUMERIJE, Mandatory Rules of
Law in International Commercial Arbitration, in African J. Int. & Comp. Law, 1993, p. 561 s.
(57) Corsivo aggiunto.
(58) In senso conforme v. B. GOLDMAN, Les conflits de lois dans l’arbitrage..., cit., p. 433;
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l’exequatur, gli arbitri potrebbero rivolgersi all’ordinamento (statale) che
presenta il collegamento più stretto con il rapporto controverso sub d). Tale
approccio, conforme a quello previsto dall’art. 7, § 1, della Convenzione di
J. LEW, Applicable law in international commercial arbitration, cit., p. 537 s.; E. LOQUIN, Les
pouvoirs des arbitres internationaux à la lumière de l’évolution récente du droit de l’arbitrage
international, in JDI, 1983, p. 341; O. LANDO, The Lex Mercatoria in international commer-
cial arbitration, cit., p. 766 s.; S. JARVIN, The sources and limits of the arbitrator’s powers, in
Arb. Int., 1986, p. 155. In giurisprudenza arbitrale v. il lodo CCI n. 2114/72, in Yearbook,
1980, pp. 187-188, ove l’arbitro unico, il canadese J.G. Castel, ricorrendo all’applicazione dei
principi comuni alla legge nazionale delle parti ha contestualmente tenuto conto della strati-
ficazione delle norme di applicazione necessaria di entrambi gli ordinamenti: “In so far as the
questions in dispute are regulated by the parties in their contract and this contractual regula-
tion does not contravene the mandatory rules of the two laws in question, it is permitted to
resolve them on the basis of the contract. This applies in the present case to the validity, exe-
cution, rescission and adaptation to the circumstances of the contract, questions on which,
moreover, the general principles of Italian and Spanish law are practically identical. These
questions can therefore be resolved without a preliminary decision on the applicable law”;
lodo CCI n. 6752/91, in Yearbook, 1993, pp. 54-57: “Under both Italian and Belgian law the
parties are bound by contracts that are validly made; in this instance the parties expressly
provided for their contract to be governed by Italian law; according to the conclusions of a
legal opinion by..., and submitted by the claimant, Italian law does not entitle the distributor
to claim any damages when the distributorship agreement is terminated in due time and at
the end of its term. On the contrary, the Belgian Act of 27 July 1961 provides that the distri-
butor shall be entitled to damages for termination and goodwill even when the grantor of the
distributorship decides to terminate the distributorship agreement of indeterminate duration;
with a view to protecting the Belgian distributor ... it follows from the same legal opinion
that the Belgian Act of 1961 does not touch upon Belgian public policy (ordre public) nor, a
fortiori, upon international public policy. Nor do its provisions qualify as mandatory rules
within the meaning of the Rome Convention on the Law Applicable to Contractual Obliga-
tions of 19 June 1980 which, by the way, is not applicable to the contract at issue which was
made before the Convention entered into force”; contra v. il lodo CCI n. 6379/90, in Year-
book, 1992, pp. 212-220 in cui gli arbitri hanno escluso l’efficacia delle norme di applicazio-
ne necessaria diverse da quelle della lex causae: “The concept of provisions of mandatory ap-
plication (‘règles d’application immédiate’ (ou impérative) was introduced by G. SPERDUTI
(see G. SPERDUTI, Les lois d’application nécessaire en tant que lois d’ordre public, in Rev. crit.
d.i.pr., 1977, 257, 258). Sperduti underlines that ‘a provision of mandatory application is
such only in its legal system of origin; its nature does not in itself hinder the application of
the law of another State’ (SPERDUTI, op. cit., p. 265; emphasis added by the arbitrator). It
clearly results from the works of Gothot and Sperduti ... that Sperduti’s theory has been
broadly discussed by various authors in various countries and that it has many partisans, but
also many opponents. It is far from clear what are the exact contents of this concept or
which provisions fall within its scope. P. Gothot ... speaks of a ‘rather confused discussion’.
It is a very interesting concept, but it is not a universally accepted norm of Italian law, which
should be applied by the arbitrator in the present case. The Geneva Convention of 1961,
which has become part of the Italian legal system and which prevails over internal provi-
sions, allows the parties to agree on the law applicable to their contract (Art. VII). It provi-
des that the validity of the arbitral clause must be ascertained according to the law chosen by
the parties (Art. 6(2)), i.e., in the present case, according to Italian law. The Geneva Conven-
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Roma del 1980, sembra avere trovato qualche seguito in giurisprudenza ma
diviene unicamente teorico qualora l’ordinamento dotato del collegamento
più stretto fosse diverso dalla lex loci destinationis del lodo arbitrale (59).
Secondo parte della dottrina, le predette considerazioni derivano da un
unico metodo, quello che porta a considerare le norme di applicazione ne-
cessaria corrispondenti ad aspettative delle parti sub e) (60). Appare arduo,
tuttavia, accogliere tale approccio in quanto è teso a potenziare l’elemento
volontaristico-soggettivo in una materia ove non vi è spazio per siffatte con-
siderazioni. Le norme di applicazione necessaria risultano per definizione
sottratte alla disponibilità delle parti e, quindi, abbisognano di criteri di
identificazione il più possibile oggettivi.
Un’ipotesi completamente diversa dalle precedenti è quella prospettata
sub f). Trattasi di una prassi arbitrale, alquanto rara ma che ha dimostrato la
possibilità del richiamo contrattuale di norme di applicazione necessaria ad
opera delle parti. Ciò è avvenuto, soprattutto in passato, nel Medio Oriente,
allorché le parti richiamavano nel contratto le disposizioni di una legge di
uno dei Paesi arabi che avevano adottato misure di boicottaggio nei con-
fronti di Israele. Un esempio di tale recezione contrattuale di norme di ap-
plicazione necessaria di un ordinamento terzo rispetto alla lex causae ed alla
lex fori si rinviene nel lodo CCI n. 4840/86 ove, nel corso del dibattimento,
una delle parti aveva messo in evidenza che “the reference in two articles
[of the contract, n.d.r.] to specific Saudi Laws (labour and boycott of Israel)
exists in all international contracts and should be interpreted as a deliberate
tion makes no exception for foreign provisions of mandatory application. According to Ita-
lian law, the Belgian Law of 1961/1971 does not prevail over Italian law and, therefore, does
not prevail either on the contractual provisions freely agreed upon by the parties.
(59) Cfr. i lodi CCI n. 6294/91, in JDI, 1991, p. 1050 con nota di ARNALDEZ; n. 5622
(Hilmarton) del 1992, su cui v. supra, p. ???; n. 7404 in Riv. arb., 1995, p. 146. Nel contesto
dell’arbitrato settoriale cfr. il lodo pronunciato l’11 gennaio 1982 dalla Amsterdam Grain
Trade Association, in Yearbook, 1983, p. 160: “According to article 16 of the VERNOF con-
ditions, Dutch law applies to the contracts concerned here. But even if the conditions had
not contained this choice of law, Dutch law would still have been applicable to the sales con-
tracts according to Dutch private international law, since this concerned the sale FOB Euro-
poort of a Dutch product on Dutch standard conditions, which are generally used for this
purpose in international trade. Nevertheless appeal-arbitrators could give effect to mandato-
ry provisions of the law of another country, if a close link exists between the case and that
country; in so deciding, the nature and extent of these provisions must be taken into ac-
count, as well as the consequences of application or non application”.
(60) Esponente di questo approccio è soprattutto Y. DERAINS, Les normes d’application
immediate dans la jurisprudence arbitrale internationale, cit., p. 45 s.; ID., Attente légitime des
parties et droit applicable au fond en matière d’arbitrage commercial international, in Trav.
com. fr. d.i.pr. (1984-1985), 1987, p. 81.
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choice to restrict the application of Saudi law to these specific matters” (61).
Quale sarà, dunque, il ruolo dell’arbitro dinanzi a norme imperative
contrattualmente richiamate? Riteniamo che non vi possano essere dubbi in
merito alla applicabilità di tali norme in quanto la loro cogenza si ricollega,
in questo caso, al principio di autonomia contrattuale. Ne segue che l’ap-
partenenza ad ordinamenti terzi delle suddette norme non può lasciare adi-
to ad alcuna possibilità di scelta da parte dell’arbitro né a valutazioni in me-
rito alle conseguenze della applicazione o disapplicazione di lois de police é-
trangères. La volontà delle parti, una volta espressa in favore dell’efficacia di
determinate norme di applicazione necessaria estinguerebbe, ipso facto, ogni
potere discrezionale in capo all’arbitro.
Per quanto concerne, poi, le norme di applicazione necessaria di origine
sovranazionale sembra che le ragioni poste a fondamento del parziale sgan-
ciamento del procedimento arbitrale dalla sede dell’arbitrato militino a favo-
re di una loro più attenta valutazione. Ciò in quanto il mancato rispetto del-
le stesse si tradurrebbe in una probabile contrarietà all’ordine pubblico in-
ternazionale della lex situs arbitri e della lex loci executionis.
In linea con le predette considerazioni, si colloca un lodo reso a Milano,
il 20 luglio 1992, relativamente ad una controversia insorta tra il subfornito-
re X e l’appaltatore Y in merito ad una fornitura – soggetta al diritto italia-
no– di materiali destinati alla costruzione di una centrale termica in Iraq. In
tale fattispecie, l’arbitro unico ha stabilito che le disposizioni contenute ne-
gli artt. 1, n. 2 e 2 nn. 3 e 4 del Regolamento CEE n. 2340 dell’8 agosto
1990 e nell’art. 1 del d.l. 23 agosto 1990, n. 247, convertito in l. 15 ottobre
1990, n. 298, in materia di divieti di esportazione e di forniture verso l’Iraq
ed il Kuwait, rivestivano il carattere di norme di applicazione necessaria e,
come tali, determinavano la risoluzione del contratto per impossibilità so-
pravvenuta (62). Qui il factum principis si ricollega, inter alia, ad un Regola-
mento comunitario ove si stabilisce l’embargo nei confronti dello Stato in
cui il contratto deve essere eseguito (63). In questo senso, e con riferimento
(61) Lodo CCI n. 4840/86, cit., in Recueil CCI, II, p. 465.
(62) Lodo della Camera arbitrale nazionale ed internazionale di Milano n. 1491 del 20
luglio 1992, in Dir. comm. int., 1993, p. 443 s.; in Yearbook, 1993, pp. 80-91. L’arbitro unico
era il Prof. Riccardo Luzzatto.
(63) Ai sensi del Reg. n. 2340/90: “Art. 1 – A decorrere dal 7 agosto 1990, sono vietate:
1) l’introduzione nel territorio della Comunità di qualsiasi prodotto originario dell’Irak o del
Kuwait o proveniente dall’Irak o dal Kuwait; 2) l’esportazione verso tali paesi di qualsiasi
prodotto originario della Comunità o proveniente dalla Comunità. Art. 2 – A decorrere dalla
data indicata all’articolo 1, sono vietate sul territorio della Comunità o per il tramite di aero-
navi o navi che battono bandiera di uno Stato membro, nonché a qualsiasi cittadino comuni-
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ad ulteriore giurisprudenza arbitrale, si è registrato un caso di impossibilità
sopravvenuta della prestazione imputabile al creditore, fattispecie presente
nell’ordinamento italiano tramite il combinato disposto degli artt. 1256 e
1463 c.c. (64). Resta, tuttavia, in fase di non sopito dibattito il problema della
automatica efficacia delle risoluzioni del Consiglio di Sicurezza dell’ONU,
sia pure fondate sul capitolo VII della Carta delle Nazioni Unite (65).
3. Lex mercatoria, Principi Unidroit e norme di applicazione necessaria nella
prassi arbitrale.
La giurisprudenza arbitrale dimostra una crescente considerazione per le
norme di applicazione necessaria e riferimenti a “norme imperative” si repe-
riscono in alcuni tra i regolamenti arbitrali più importanti oggi in vigore (66).
Tra i lodi arbitrali in cui si è discusso dell’efficacia delle norme di appli-
cazione necessaria, vanno ricordati i lodi CCI nn. 4237/84, 5314/88,
6500/92 e 6320/92, nonché il lodo n. 9333/98 (67).
tario: 1) qualsiasi attività o transazione commerciale, compresa qualsiasi operazione relativa a
transazioni già concluse o parzialmente eseguite, le quali abbiano per oggetto o per effetto di
favorire l’esportazione di qualsiasi prodotto originario dell’Irak o del Kuwait o proveniente
dall’Irak o dal Kuwait; 2) la vendita o la fornitura di qualsiasi prodotto, indipendentemente
dall’origine o dalla provenienza dello stesso: – a qualsiasi persona fisica o giuridica che si tro-
vi in Irak o in Kuwait; – a qualsiasi altra persona fisica o giuridica per qualsiasi attività com-
merciale condotta nel o a partire dal territorio dell’irak o del Kuwait; 3) qualsiasi attività che
abbia per oggetto o per effetto di favorire tali vendite o forniture”.
(64) R. ROLLI, L’impossibilità sopravvenuta della prestazione imputabile al creditore, Pa-
dova, 2000, p. 1 ss.
(65) La dottrina si divide infatti tra coloro i quali subordinano la cogenza delle risoluzio-
ni del Consiglio di Sicurezza al loro recepimento nel diritto interno e coloro i quali ricollega-
no l’efficacia di tali atti all’appartenenza degli Stati all’ONU, cfr. H. VAN HOUTTE, The law
of international trade, cit, p. 9; nonché N. BOSCHIERO, u. loc. cit.
(66) Cfr. art. 6 del Regolamento CCI 1998: “Esame dei lodi arbitrali. Quando la Corte
esamina il progetto di lodo, ai sensi dell’art. 27 del Regolamento, tiene in considerazione, nel-
la misura possibile, le esigenze delle norme di legge imperative del luogo dell’arbitrato”; cfr.
art. 22 del Regolamento della Corte Arbitrale Europea: “L’arbitro determinerà la legge appli-
cabile, e deciderà in equità salvo ove diversamente richiesto dalle parti. La richiesta di deci-
dere come amichevole compositore si intende come richiesta di decisione in equità e non in
via di transazione. L’arbitro non dovrà applicare la legge indicata dalle parti qualora essa ap-
paia come un mezzo per sottrarsi alle norme imperative della legge altrimenti applicabile. La
legge applicabile non potrà in nessun caso confliggere con le norme imperative e i principi di
ordine pubblico”; cfr. artt. 20, 26 e 29 del regolamento LCIA.
(67) Riferimenti all’efficacia di norme di applicazione necessaria nell’ambito della legge
applicabile alla clausola compromissoria si reperiscono nel lodo CCI n. 8938/96, in Year-
book, 1999, pp. 174-181, al punto 4: “In virtue of the independent rule of international arbi-
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Nel primo lodo, relativo ad una controversia tra una parte siriana ed
una del Ghana (68), l’arbitro unico Loek Malberg, dopo aver escluso l’appli-
cabilità della lex mercatoria in favore dell’applicazione della legge inglese,
aveva indicato che: “[i]t goes without saying that the Arbitrator shall have
regard to these bases to the extent that they do not deviate from the manda-
tory rules of the applicable law”. Così facendo, dunque, l’arbitro aderiva al-
la tesi dell’efficacia delle norme di applicazione necessaria della lex causae
prescindendo da ogni altra valutazione in merito.
L’efficacia di norme imperative nel quadro di una lex contractus astatua-
le (lex mercatoria) è stata invece esaminata nel lodo CCI n. 5314/88, con
queste parole:
“Whereas under Swiss Rules of Conflict, the Tribunal fédéral, although the
question is a controversial one, has applied to a licence Agreement the law of
the domicile of the licensor, as this party is considered to perform the characte-
ristic obligation (ATF 101 II 293). Whereas this solution has also been adopted
by the new Federal law on private international law (see: Art. 122(1)...
Whereas however, such solution has been criticized, in particular on the ba-
sis that the law of the domicile of the licensee may contain mandatory rules
which in any case, have to be observed” (69).
Un accenno a più complesse combinazioni di norme cogenti si rinviene
nel lodo successivo (70), ove gli arbitri decidevano l’applicazione della legge
libanese e della lex mercatoria come strumento di integrazione della prima,
dando efficacia alle norme di applicazione necessaria libanesi in materia di
commercio di tabacchi (71). In proposito, il Collegio affermava che:
tration law, embodied in Art. 8 (4) of the [ICC, n.d.r.] Rules, the arbitral clause is autono-
mous and juridically independent from the main contract in which it is contained either di-
rectly or by reference, and its existence and validity are to be ascertained, taking into account
the mandatory rules of national law and international public policy, in the light of the com-
mon intention of the parties, without necessarily referring to a state law”.
(68) Si tratta del lodo CCI n. 4237/84.
(69) Lodo CCI n. 5314/88, in Yearbook, 1995, pp. 35-40, punto 15.
(70) Lodo CCI n. 6500/92. Nel caso di specie si trattava di una controversia tra una società
esportatrice di tabacchi, filiale svizzera di una multinazionale americana ed il proprio agente lo-
cale in esclusiva in Libano. Nel petitum, l’attore chiedeva un’indennità relativa alla quantità di
tabacco introdotto nella sua zona da parte del committente. Si trattava, tuttavia, di merce in-
trodotta in contrabbando nel territorio libanese ove il commercio del tabacco risultava rigi-
damente disciplinato.
(71) Vedilo in JDI, 1992, p. 1015, con nota di ARNALDEZ, Recueil cit., p. 452 nonché Pa-
ris, 27 ottobre 1994, in Rev. arb., 1994, p. 709, con nota di MAYER; cfr. I. FADLALLAH, Les
instruments de l’illicite, op. cit., p. 297.
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31. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
“lorsque la lex mercatoria est applicable comme toute autre ‘proper law’ du
contrat – le juge ou l’arbitre – devrait tenir compte d’une norme d’application
immédiate où d’ordre public appartenant à un autre système lorsqu’il y a de
bonnes et justes raisons de le faire (v. art. 7 de la Convention de Rome entre les
Etats membres de la CEE sur la loi applicable aux obligations contractuelles).
C’est précisément le cas dans ce litige. Dans la mesure où la loi libanaise est im-
pérative et a pour but de protéger le représentant, cette loi est d’ordre public.
De ce fait, même si le tribunal décidait d’appliquer la lex mercatoria, il ne dev-
rait pas ignorer de telles dispositions.
Enfin, même si la loi libanaise est applicable, la lex mercatoria peut encore ê-
tre utilisée dans l’application de la loi libanaise, ou dans la mesure où la loi liba-
naise est silencieuse” (72).
Nel lodo CCI n. 6320 (73), gli arbitri hanno ritenuto che, se da un lato, la
finalità generale della celebre normativa statunitense Racketeer Influenced
and Corrupt Organizations Act (RICO) sulla lotta alla corruzione risultava
conforme ad un principio di civiltà giuridica, dall’altro, lo strumento sanzio-
natorio previsto da tale normativa (treble damages) risultava tipico solo del-
l’ordinamento interno statunitense. Infatti, se la lotta alla corruzione si pre-
sentava alla stregua di una priorità incontestabile, l’applicazione tel quel del-
la legge RICO doveva essere opportunamente ridimensionata considerato
che, diversamente, si sarebbe data applicazione extraterritoriale ad una nor-
mativa caratterizzante lo specifico sistema americano (74).
Infine, esaminando il lodo n. 9333, è possibile ricollegarsi alle considera-
zioni svolte in precedenza in materia di rapporti tra business ethics e Princi-
pi Unidroit.
In forza di un accordo concluso tra un intermediario marocchino (atto-
re) e una società edile francese (convenuto), il primo si era impegnato verso
il secondo a prestare un servizio finalizzato a fare ottenere un’appalto per
l’esecuzione di alcuni lavori di costruzione in Marocco. Come contropartita,
l’intermediario marocchino, avrebbe ricevuto una provvigione sul valore
dell’appalto. La società francese effettuati due versamenti su un conto in
Svizzera, corrispondenti a circa il 40% dell’ammontare della provvigione
(72) ARNALDEZ, DERAINS, HASCHER, Chronique des sentences arbitrales de la CCI, in
Clunet, 1992, traduzione dall’originale in inglese inedito. Corsivo aggiunto.
(73) Lodo CCI n. 6320/92, in Yearbook, 1995, pp. 62-109.
(74) Gli arbitri al riguardo rilevavano che:“while it is of course, in the interest of the in-
ternational community and international commerce to prevent, also at the international level,
practices such as those at which RICO aims, it cannot be judged that the specific legal conse-
quences of a treble damages claim of an “injured party” are a common feature of many natio-
nal laws or international law”; in Recueil CCI, p. 577. Corsivo aggiunto.
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pattuita, non versò più il saldo. L’intermediario, pertanto, iniziava il proce-
dimento arbitrale al fine di ottenere il pagamento di quanto dovuto, maggio-
rato degli interessi.
La clausola compromissoria era così formulata:
“Tout differend naissant éventuellement de l’application du présent contrat
sera dans toute la mesure du possible réglé à l’amiable. Si un accord amiable ne
pouvait être trouvé, le différend sera tranchée définitivenment suivant le régle-
ment de conciliation et d’arbitrage de la Chambre de Commerce Internationale
par un arbitre unique nommé conformément à ce réglement. Le lieu de l’arbi-
trage sera fixé par l’arbitre. Le Code Suisse des Obligations s’appliquera. La
décision arbitrale sera executive par les parties”.
L’arbitro unico, un avvocato svizzero, iniziava il procedimento fissando
la sede dell’arbitrato a Ginevra e rilevava, contestualmente, che il diritto ap-
plicabile era la legge svizzera in base all’espressa designazione delle parti.
La società convenuta eccepiva che l’intermediario marocchino non ave-
va eseguito il contratto, né aveva dimostrato il danno subito; in via subordi-
nata chiedeva la nullità dell’accordo in quanto l’oggetto del contratto era da
considerarsi illecito, consistendo nel pagamento di una tangente. Detta illi-
ceità risultava contemplata sia dalle norme di applicazione necessaria conte-
nute nel Foreign Corrupt Practices Act statunitense, in quanto la società fran-
cese era controllata da una società statunitense, sia nelle policies del gruppo
societario di appartenenza.
L’arbitro unico, esaminata la fattispecie alla luce dell’art. 20 del Codice
delle Obbligazioni svizzero, rigettava la tesi della “corruzione” transnazio-
nale sollevata dal convenuto. In particolare rilevava che:
“Un contrat qui est contraire non pas au droit suisse, mais à un droit étran-
ger, n’est en principe pas illicite selon l’art.20 CO, cette disposition ne proté-
geant que le respect de la loi suisse. Dans des circonstances exceptionnelles,
une violation d’un droit étranger peut néanmoins être considerée comme con-
traire aux moeurs selon l’art. 20 CO si elle est irréconciliable avec les moeurs
suisses... Tel n’est pas le cas en l’occurrence... Le tribunal ... est arrivé à la con-
clusion que le grief de corruption n’était pas établi par des preuves” (75).
Nel caso di specie, osservava l’arbitro, mancavano le prove documentali
(75) F. MARRELLA, F. GÉLINAS, The Unidroit Principles, cit., ppp. 102-104, spec. p. 102;
nonché in francese F. MARRELLA, F. GÉLINAS, Principes d’Unidroit, cit., pp. 105-107, spec. p.
106.
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e gli indizi che avrebbero consentito di ritenere la sussistenza di un caso di
“corruzione”. In particolare, non risultavano quelle prove contabili previste
dal FCPA che avrebbero consentito di trarre degli indizi dell’attività corrut-
tiva, né erano state fornite prove della messa in opera da parte del convenu-
to di un programma anti-corruzione in conformità alle invocate policies del
gruppo societario di appartenenza. Nemmeno si traevano indizi dell’esisten-
za di una tangente dal quantum pattuito come compenso di intermediazione
poiché l’esiguità della somma escludeva eventuali ulteriori versamenti a sog-
getti terzi (76).
L’arbitro osservava che, non essendo stata comprovata alcuna ipotesi di
“corruzione”, non si era verificata né violazione del diritto svizzero, né del
FCPA. L’invocazione del FCPA, offriva all’arbitro la possibilità di spiegare
le condizioni dell’applicazione della legge invocata, fermo restando che que-
sta non risultava applicabile al caso di specie. Secondo l’arbitro, se il FCPA
fosse risultato applicabile, avrebbe dovuto essere trattato alla stregua di una
norma di applicazione necessaria:
“Une loi étrangère ayant la qualité de loi de police pourrait eventuellement
trouver application à un contrat, autrement soumis au droit suisse, par le biais
de l’article 19 LDIP. Une violation d’une telle loi de police, a supposer reunies
les conditions d’application de l’art. 19, pourrait entraner l’illiceité du contrat.
La question de savoir si l’article 19 LDIP s’applique à un arbitre international
ainsi que les conditions d’application de cette disposition est controversée... La
question peut toutefois être laissée ouverte des lors que le tribunal arbitral est
de l’avis que (i) l’application de la FCPA à titre de loi de police étrangère ne se
justifie pas et que (ii) en toute hypothèse, les conditions d’applications de la
FCPA ne sont pas réunies”.
Il FCPA non risultava applicabile al caso di specie perché, pur essendo
la società francese controllata da una holding statunitense, solo quest’ultima
sarebbe risultata soggetta alle norme di applicazione necessaria statunitensi.
Non essendo la holding parte del procedimento arbitrale, l’arbitro deduceva
che:
“La présente procédure met en cause la defenderesse, filiale franc¸aise de la
(76) Tale osservazione dell’arbitro, tratta dalla pratica, è degna della massima attenzione.
Ragionando a contrario, infatti, si evidenzia che quando si vuole ottenere un appalto attra-
verso il pagamento di tangenti è sufficiente pattuire con l’intermediario altissimi corrispettivi.
Quest’ultimo, una volta trattenuta la propria parte, provvederà a girare la somma restante al
funzionario straniero che ha attribuito l’appalto.
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société américaine X, et le demandeur, un ressortissant marocain. La société a-
méricaine X n’est pas partie à la procédure. Il n’y a aucun rattachement avec le
droit americain hormis le fait que la société franc¸aise est devenue, après la con-
clusion de la convention, une filiale d’une société américaine. Ce rattachement
serait en tout état de cause insuffisant pour appliquer la loi FCPA à titre de l’art.
19 LDIP... Il n’est cependant pas nécessaire de chercher un rattachement, car la
loi FCPA ne s’applique pas aux filiales de sociétés américaines à l’étranger... En
revanche, selon la loi FCPA la société mère basé aux Etats-Unis est responsable
pour les agissements des sociétés appartenant au groupe qu’elle chapeaute. C’est
dans cette optique, afin de limiter le risque lié à leur propre responsabilité, que
les multinationales américaines ont instauré des programmes dans toute les socié-
tés du groupe qui devraient permettre d’assurer le respect de la loi FCPA...” (77).
Nemmeno, infine, trovava applicazione la convenzione dell’OCSE, del
17 dicembre 1997 sulla lotta alla corruzione degli agenti pubblici stranieri
nelle transazioni commerciali internazionali in quanto, ancora una volta, la
situazione probatoria non consentiva di trarre alcuna conclusione in merito
ad un’attività corruttiva. In conclusione, per l’arbitro non si trattava di un
contratto illecito, finalizzato al pagamento di tangenti a terzi, bensì di un
contratto di intermediazione valido ed efficace. Di conseguenza, l’arbitro
condannava il convenuto al pagamento del saldo del compenso pattuito,
maggiorato degli interessi calcolati sulla base dell’art. 7.4.9 dei Principi Uni-
droit. Il tasso d’interesse venne fissato al 5% conformemente a quello pre-
valente per la moneta di pagamento in Svizzera (78).
(77) “On ajoutera que même si la loi FCPA était applicable à la défenderesse, ceci ne si-
gnifierait pas encore qu’un tribunal arbitral international serait tenu de l’appliquer sans au-
tre. Même à supposer (i) qu’il s’agit d’une loi de police et (ii) que l’arbitre admet qu’une telle
loi peut être appliqué nonobstant l’election d’une autre loi matérielle, encore faudrait – il de-
montrer des intérêts puissants et légitimes des Etats-Unies à l’application de cette loi. De sé-
rieux doutes à ce sujet pourront en effet résulter du fait que la loi FCPA ne vise pas en pre-
mier lieu à proteger l’ordre public fondamental des Etats-Unies mais qu’elle a pour but de
restaurer la confiance du public dans l’integrité des entreprises américaines dont la réputa-
tion [avait] été termie par une sèrie des scandales retentissants... Il serait donc peu approprié
d’imposer sans autre la loi FCPA à des enterprises en dehors des Etats-Unis ... la lutte contre
la corruption, but certes louable ne justifie pas nécessairement l’exportation des méthodes ou
du code de conduite singulier de la loi FCPA pour atteindre ce but...”, in F. MARRELLA, F.
GÉLINAS, The Unidroit..., cit., pp. 102-103; ID., Principes d’Unidroit, p. 106.
(78) Il locus solutionis del saldo era la Svizzera. Nel fissare il luogo del pagamento ed il
tasso d’interesse, l’arbitro rigettava l’ulteriore tesi della società francese che richiedeva l’ap-
plicazione del tasso d’interesse legale francese. A titolo di completezza giova segnalare che
l’arbitro rigettò la richiesta del pagamento dei danni promossa dall’attore ma, tuttavia, con-
dannò il convenuto al pagamento della totalità delle spese processuali e degli onorari soppor-
tati dall’attore per promuovere il procedimento arbitrale.
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Senza volere prendere posizione in merito alla specifica decisione arbi-
trale, sia lecito osservare che qualora prevalesse la dottrina e la prassi della
miopia arbitrale e quindi l’arbitro rinunciasse al proprio ruolo di custode di
valori ed interessi più generali di quelli delle singole parti si creerebbe uno
strano paradosso: quello dell’abuso del diritto astatuale. La lex mercatoria
ed i Principi Unidroit potrebbero essere invocati per fini illeciti quali quello
di liquidare gli interessi dovuti su una tangente. Le regole di business ethics,
dunque, quali norme correttive della devianza economica e dell’illecito tran-
snazionale, si confermano quanto mai indispensabili ai fini della tutela effet-
tiva dell’economia lecita dalle insidie provenienti da quella illecita.
4. Conclusioni.
Da quanto sopra esaminato le conclusioni si possano articolare su due
piani: quello dell’efficacia delle norme di applicazione necessaria e quello
della tecnica di individuazione delle stesse norme da parte dell’arbitro inter-
nazionale.
Sotto il primo profilo, sembra evidente che, una volta ammesso che la
nuova lex mercatoria o i Principi Unidroit costituiscano una species di legge
applicabile – rectius diritto applicabile – ne segue la loro sottoposizione, al
pari di qualunque tipo di lex contractus, alle norme di applicazione necessa-
ria. Infatti, se è pacifico, nella teoria generale del diritto internazionale pri-
vato, che l’applicazione del diritto straniero subisca il limite delle norme di
applicazione necessaria, ciò deve valere anche rispetto al richiamo di “nor-
me di diritto” ovvero a complessi normativi di origine non statale come, ap-
punto la nuova lex mercatoria ed i Principi Unidroit.
Diverso problema è invece quello dell’individuazione delle norme di ap-
plicazione necessaria nell’arbitrato internazionale. In quest’ultimo caso, tut-
tavia, non si pone un problema di lex mercatoria, ma una questione generale
concernente la metodologia di choice of laws nel contesto arbitrale.
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2
CAPITOLO TERZO
DEL LIMITE DELL’ORDINE PUBBLICO
SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. L’ordine pubblico previsto dalle convenzioni internazionali in
materia arbitrale. – 3. Arbitrato transnazionale e rispetto dell’ordine pubblico nei siste-
mi di Civil Law. – 4. (Segue). Il limite dell’ordine pubblico e l’arbitrato transnazionale
secondo la giurisprudenza italiana. – 5. Arbitrato transnazionale e rispetto dell’ordine
pubblico nei sistemi di Common Law. – 6. Arbitrato transnazionale e rispetto dell’ordi-
ne pubblico nei Paesi di diritto islamico. – 7. Arbitrato transnazionale e rispetto dell’or-
dine pubblico nei Paesi di diritto post-socialista. – 8. L’ordine pubblico nei Paesi asiati-
ci. – 9. Verso un ordine pubblico internazionale-regionale?
1. Premessa.
Nella teoria generale del diritto internazionale privato, le norme a tutela
dell’ordine pubblico costituiscono un’eccezione alle norme di d.i.pr. di un
dato ordinamento, essendo poste esclusivamente a difesa degli interessi fon-
damentali dello Stato (1).
(1) Cfr. tra una letteratura vastissima C. FIORE, Trattato di diritto internazionale, I, Tori-
no, 1888, p. 63 s.; P. DIENA, Sui limiti all’applicabilità del diritto straniero, in Studi Senesi,
1898, p. 1 s.; HEALY, Théorie générale de l’ordre public, cit., p. 411 s.; D. ANZILOTTI, Corso di
lezioni di diritto internazionale (diritto privato), Roma, 1918, p. 163 s.; R. AGO, Teoria del di-
ritto internazionale privato, Padova, 1934, p. 276 s. Tra la letteratura italiana recente v. BA-
DIALI, Ordine pubblico e diritto straniero, Milano, 1962, passim; N. PALAIA, L’ordine pubblico
“internazionale”, Padova, 1972, p. 1 s.; E. VITTA, Diritto internazionale privato, I, Torino,
1972, p. 371 s.; G. BARILE, Principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale e principi di
ordine pubblico internazionale, in Riv. dir. int. priv. proc., 1986, pp. 5-20; F. ZICCARDI, Dispo-
sizioni imperative e ordine pubblico nella Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 sulla legge
applicabile alle obbligazioni contrattuali, in Foro pad., 1987, II, pp. 7-14; L. PICCHIO FORLATI,
Territorio giudiziario comunitario e insindacabilità del ricorso all’ordine pubblico: radicalizza-
zioni di segno opposto?, in Jus, 1990, pp. 71-73; N. PARISI, Spunti in tema di ordine pubblico e
Convenzione giudiziaria di Bruxelles, in Riv. dir. int. priv. proc., 1995, pp. 13-50; F. MOSCONI,
sub art. 16, in Riv. dir. int. priv. proc., 1995, pp. 979-986; in N. BOSCHIERO, Commento all’art.
16, in Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato (l. 31 maggio 1995, n. 218),
Qualora un lodo arbitrale, fondato a vario titolo sulla lex mercatoria e
sui Principi Unidroit, non sia spontaneamente eseguito e, quindi, si richieda
al giudice interno di un singolo Stato di apporre l’exequatur, occorre verifi-
care la compatibilità del lodo con l’ordine pubblico della lex fori del giudice
richiesto. In questo senso, l’ordine pubblico costituisce il principale limite
all’applicazione della nuova lex mercatoria ed eventualmente dei Principi U-
nidroit nell’ordinamento statale interno.
Il concetto di ordine pubblico rappresenta, per impiegare una celebre
espressione di Ihering, un Capo Horn della scienza giuridica, una nozione
polisemica che può comprendere contenuti diversi nel tempo e nello spazio,
contenuti che divengono particolarmente rilevanti non appena si consideri
che, attraverso di essi, si mette in gioco la compatibilità del diritto straniero
e quindi della lex mercatoria con la lex fori (2). Risulta difficile, tuttavia, im-
in NLCC, 1996, n. 5-6, pp. 1046-1062; CARBONE, LUZZATTO, I contratti del commercio inter-
nazionale, in Trattato di diritto privato a cura di RESCIGNO, 2a ed., Torino, 2000, p. 146 s.; F.
MOSCONI, Diritto internazionale privato e processuale, Torino, 2001, p. 165 s. che rileva come
il fine principale della clausola di ordine pubblico consista nel “preservare l’armonia interna
dell’ordinamento” precludendo l’applicazione di norme straniere “suscettibili di produrre ef-
fetti inaccettabili, ossia effetti non compatibili con i principi etici, economici, politici e sociali
che condizionano il modo d’essere (degli istituti) del nostro ordinamento giuridico: in ogni
campo della convivenza sociale, dalle relazioni familiari a quelle di lavoro e a quelle commer-
ciali”.
(2) La consultazione dei primi corsi dell’Accademia di diritto internazionale dell’Aja ne-
gli anni ’20 ed il loro raffronto con la letteratura contemporanea consente di cogliere appie-
no l’evoluzione della nozione sia nel diritto internazionale privato generale che nel contesto
arbitrale cfr. T.H. HEALY, Théorie générale de l’ordre public, RCADI, 1925/IV, t. 9, pp. 407-
558; nonché soprattutto G. BALLADORE PALLIERI, L’arbitrage privé dans les rapports interna-
tionaux, RCADI, 1935/I, t. 51, pp. 287-404, a cui cfr. S. RUNDSTEIN, L’arbitrage international
en matiére privée, RCADI, 1928/III, t. 23, pp. 327-462; adde P. GUGGENHEIM, Les mesures
conservatoires dans la procédure arbitrale et judiciaire, in RCADI, 1932/II, t. 40, 1932, pp.
645-764; E. BOREL, Les voies de recours contre les sentences arbitrales, RCADI, 1935/II, t. 52,
pp. 1-104; M. DE TAUBE, Les origines de l’arbitrage international: Antiquité et Moyen Age,
RCADI, 1932/IV, t. 42, pp. 1-116; e, più in generale, C. VITTA, La défense internationale de
la liberté et de la moralité individuelles, RCADI, 1933/III, t. 46, pp. 557-666. Cfr. altresì JO-
BARD-BACHELLIER, DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, voce Ordre public international, in Ju-
riscl. dr. int., p. 3: “partout l’appel à l’ordre public évoque des grands principes, des intérêts
généraux, même, des valeurs très hautes – en un mot, l’ordre au sens le plus élevé du terme,
dont chacun comprend l’importance et qui mérite certain sacrifices. Mais cet ordre, fonda-
mentalement bénéfique, est “public” avant tout, les intérêts qu’il sert, les principes qui l’ex-
priment, les valeurs qui l’inspirent ont l’autorité publique pour gardienne” cfr. l’analoga defi-
nizione in CHESHIRE & NORTH, Private international law, 13th ed., London, 1999, p. 123, se-
condo i quali tale nozione tutela: “some moral, social or economic principle so sacrosanct ...
as to require its maintenance at all costs and without exception”; contrariamente a quanto ri-
tenuto da alcuni autori britannici, va distinta la nozione di norme di applicazione necessaria
da quella dell’ordine pubblico in quanto risulta pacifico che se tutti principi costitutivi del-
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maginare, in un ottica comparatistica, una sorta di unificazione mondiale
della nozione di ordine pubblico, trattandosi, in definitiva, dell’ultimo ba-
luardo dell’ordinamento statale opponibile all’ingresso di valori e di soluzio-
ni ad esso aliene. Ogni Stato ha il suo patrimonio di valori e quindi il con-
cetto dell’ordine pubblico è inesorabilmente destinato a variare da ordina-
mento a ordinamento. Perciò una definizione dell’ordine pubblico manca
nelle legislazioni arbitrali, nella legge Modello dell’Uncitral e nelle principali
convenzioni internazionali in materia.
Inoltre, la variabilità dell’ordine pubblico nello spazio può incentivare il
forum shopping nella misura in cui un dato lodo arbitrale può rivelarsi con-
trario all’ordine pubblico di uno Stato ed ammissibile in un altro Stato, pro-
ducendo così fenomeni di eseguibilità variabile (3).
Al riguardo, va osservato che gli artt. 34 e 36 della Legge Modello
Uncitral – analogamente a quanto disposto dagli artt. IV e V della con-
venzione di New York del 1958 – stabiliscono una disciplina uniforme
in materia di riconoscimento, esecuzione ed eventuali mezzi di impugna-
zione dei lodi e non prevedono né il riesame del merito della controver-
sia, né il riesame delle norme applicate (4). La Legge Modello introduce
l’ordine pubblico costituiscono altrettante norme di applicazione necessaria, non è vero il
contrario; v. amplius VAN DEN BERG (ed.), Comparative arbitration practice and public policy
in arbitration, ICCA Congress Ser. n. 3, 1987, p. 1 s.; P. MAYER, La sentence contraire à l’or-
dre public au fond, in Rev. arb., 1994, p. 615 s.; ZHILSOV,Mandatory and public policy rules in
international commercial arbitration, in NILR, 1995, pp. 81-119; J.B. RACINE, L’arbitrage
commercial international et l’ordre public, Paris, 1999, passim.
(3) In dottrina si è impiegato l’esempio del caleidoscopio per raffigurare la variabilità
dell’ordine pubblico nello spazio, cfr. R. BRUNS, H. MOTULSKY, Tendences et perspectives de
l’arbitrage international, in RIDC, 1957, p. 722.
(4) In base all’art 34 della Legge Modello: “1) Recourse to a court against an arbitral a-
ward may be made only by an application for setting aside in accordance with paragraphs (2)
and (3) of this article. (2) An arbitral award may be set aside by the court specified in article
6 only if: (a) the party making the application furnishes proof that: (i) a party to the arbitra-
tion agreement referred to in article 7 was under some incapacity; or the said agreement is
not valid under the law to which the parties have subjected it or, failing any indication the-
reon, under the law of this State; or (ii) the party making the application was not given pro-
per notice of the appointment of an arbitrator or of the arbitral proceedings or was otherwise
unable to present his case; or (iii) the award deals with a dispute not contemplated by or not
falling within the terms of the submission to arbitration, or contains decisions on matters
beyond the scope of the submission to arbitration, provided that, if the decisions on matters
submitted to arbitration can be separated from those not so submitted, only that part of the
award which contains decisions on matters not submitted to arbitration may be set aside; or
(iv) the composition of the arbitral tribunal or the arbitral procedure was not in accordance
with the agreement of the parties, unless such agreement was in conflict with a provision of
this Law from which the parties cannot derogate, or, failing such agreement, was not in ac-
cordance with this Law; or (b) the court finds that: (i) the subject-matter of the dispute is not
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solo una nozione generale di ordine pubblico senza fare riferimento ad
una nozione specifica (ed uniforme) dell’ordine pubblico internazionale
capable of settlement by arbitration under the law of this State; or (ii) the award is in conflict
with the public policy of this State. (3) An application for setting aside may not be made after
three months have elapsed from the date on which the party making that application had re-
ceived the award or, if a request had been made under article 33, from the date on which
that request had been disposed of by the arbitral tribunal. (4) The court, when asked to set
aside an award, may, where appropriate and so requested by a party, suspend the setting asi-
de proceedings for a period of time determined by it in order to give the arbitral tribunal an
opportunity to resume the arbitral proceedings or to take such other action as in the arbitral
tribunal’s opinion will eliminate the grounds for setting aside”. Ai sensi dell’art. 35 della Leg-
ge Modello: “(1) An arbitral award, irrespective of the country in which it was made, shall be
recognized as binding and, upon application in writing to the competent court, shall be en-
forced subject to the provisions of this article and of article 36. (2) The party relying on an
award or applying for its enforcement shall supply the duly authenticated original award or a
duly certified copy thereof, and the original arbitration agreement referred to in article 7 or a
duly certified copy thereof. If the award or agreement is not made in an official language of
this State, the party shall supply a duly certified translation thereof into such language”. In
materia di impugnazioni, l’art. 36 della stessa Legge dispone che: (1) Recognition or enforce-
ment of an arbitral award, irrespective of the country in which it was made, may be refused
only: (a) at the request of the party against whom it is invoked, if that party furnishes to the
competent court where recognition or enforcement is sought proof that: (i) a party to the ar-
bitration agreement referred to in article 7 was under some incapacity; or the said agreement
is not valid under the law to which the parties have subjected it or, failing any indication the-
reon, under the law of the country where the award was made; or (ii) the party against whom
the award is invoked was not given proper notice of the appointment of an arbitrator or of
the arbitral proceedings or was otherwise unable to present his case; or (iii) the award deals
with a dispute not contemplated by or not falling within the terms of the submission to arbi-
tration, or it contains decisions on matters beyond the scope of the submission toarbitration,
provided that, if the decisions on matters submitted to arbitration can be separated from tho-
se not so submitted, that part of the award which contains decisions on matters submitted to
arbitration may be recognized and enforced; or (iv) the composition of the arbitral tribunal
or the arbitral procedure was not in accordance with the agreement of the parties or, failing
such agreement, was not in accordance with the law of the country where the arbitration
took place; or (v) the award has not yet become binding on the parties or has been set aside
or suspended by a court of the country in which, or under the law of which, that award was
made; or (b) if the court finds that: (i) the subject-matter of the dispute is not capable of set-
tlement by arbitration under the law of this State; or (ii) the recognition or enforcement of
the award would be contrary to the public policy of this State. (2) If an application for set-
ting aside or suspension of an award has been made to a court referred to in paragraph
(1)(a)(v) of this article, the court where recognition or enforcement is sought may, if it consi-
ders it proper, adjourn its decision and may also, on the application of the party claiming re-
cognition or enforcement of the award, order the other party to provide appropriate securi-
ty”. Cfr. la Nota esplicativa del Segretariato dell’UNCITRAL sulla legge modello
(http://www.uncitral.org/english/texts/arbitration/ml-arb.htm), ove si rileva che: “National
laws on arbitration, often equating awards with court decisions, provide a variety of means of
recourse against arbitral awards, with varying and often long time-periods and with extensive
lists of grounds that differ widely in the various legal systems. The Model Law attempts to
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in ossequio, dunque, ad una visione essenzialmente localistica dell’istitu-
to (5).
ameliorate this situation, which is of considerable concern to those involved in international
commercial arbitration. a. Application for setting aside as exclusive recourse. – 41. The first
measure of improvement is to allow only one type of recourse, to the exclusion of any other
means of recourse regulated in another procedural law of the State in question. An applica-
tion for setting aside under article 34 must be made within three months of receipt of the a-
ward. It should be noted that “recourse” means actively “attacking” the award; a party is, of
course, not precluded from seeking court control by way of defence in enforcement procee-
dings (article 36). Furthermore, “recourse” means resort to a court, i.e. an organ of the judi-
cial system of a State; a party is not precluded from resorting to an arbitral tribunal of second
instance if such a possibility has been agreed upon by the parties (as is common in certain
commodity trades). b. Grounds for setting aside. – 42. As a further measure of improvement,
the Model Law contains an exclusive list of limited grounds on which an award may be set
aside. This list is essentially the same as the one in article 36(1), taken from article V of the
1958 New York Convention: lack of capacity of parties to conclude arbitration agreement or
lack of valid arbitration agreement; lack of notice of appointment of an arbitrator or of the
arbitral proceedings or inability of a party to present his case; award deals with matters not
covered by submission to arbitration; composition of arbitral tribunal or conduct of arbitral
proceedings contrary to effective agreement of parties or, failing agreement, to the Model
Law; non-arbitrability of subject-matter of dispute and violation of public policy, which
would include serious departures from fundamental notions of procedural justice. 43. Such a
parallelism of the grounds for setting aside with those provided in article V of the 1958 New
York Convention for refusal of recognition and enforcement was already adopted in the Eu-
ropean Convention on International Commercial Arbitration (Geneva, 1961). Under its arti-
cle IX, the decision of a foreign court setting aside an award for a reason other than the ones
listed in article V of the 1958 New York Convention does not constitute a ground for refu-
sing enforcement. The Model Law takes this philosophy one step further by directly limiting
the reasons for setting aside. 44. Although the grounds for setting aside are almost identical
to those for refusing recognition or enforcement, two practical differences should be noted.
Firstly, the grounds relating to public policy, including non-arbitrability, may be different in
substance, depending on the State in question (i.e. State of setting aside or State of enforce-
ment). Secondly, and more importantly, the grounds for refusal of recognition or enforce-
ment are valid and effective only in the State (or States) where the winning party seeks reco-
gnition and enforcement, while the grounds for setting aside have a different impact: The
setting aside of an award at the place of origin prevents enforcement of that award in all ot-
her countries by virtue of article V(1)(e) of the 1958 New York Convention and article
36(1)(a)(v) of the Model Law. 8. Recognition and enforcement of awards. – 45. The eighth
and last chapter of the Model Law deals with recognition and enforcement of awards. Its
provisions reflect the significant policy decision that the same rules should apply to arbitral
awards whether made in the country of enforcement or abroad, and that those rules should
follow closely the 1958 New York Convention. a. Towards uniform treatment of all awards ir-
respective of country of origin. – 46. By treating awards rendered in international commercial
arbitration in a uniform manner irrespective of where they were made, the Model Law draws
a new demarcation line between “international” and “non-international” awards instead of
the traditional line between “foreign” and “domestic” awards. This new line is based on sub-
stantive grounds rather than territorial borders, which are inappropriate in view of the limi-
ted importance of the place of arbitration in international cases. The place of arbitration is
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2. L’ordine pubblico previsto dalle convenzioni internazionali in materia arbi-
trale.
Nel contesto dell’arbitrato transnazionale, la clausola generale dell’ordi-
ne pubblico viene prevista tanto nelle convenzioni multilaterali a vocazione
universale quanto in quelle a vocazione regionale senza darne una precisa
definizione (6).
often chosen for reasons of convenience of the parties and the dispute may have little or no
connection with the State where the arbitration takes place. Consequently, the recognition
and enforcement of “international” awards, whether “foreign” or “domestic”, should be go-
verned by the same provisions. 47. By modelling the recognition and enforcement rules on
the relevant provisions of the 1958 New York Convention, the Model Law supplements, wit-
hout conflicting with, the regime of recognition and enforcement created by that successful
Convention. b. Procedural conditions of recognition and enforcement. – 48. Under article
35(1) any arbitral award, irrespective of the country in which it was made, shall be recogni-
zed as binding and enforceable, subject to the provisions of article 35(2) and of article 36
(which sets forth the grounds on which recognition or enforcement may be refused). Based
on the above consideration of the limited importance of the place of arbitration in internatio-
nal cases and the desire of overcoming territorial restrictions, reciprocity is not included as a
condition for recognition and enforcement. 49. The Model Law does not lay down procedu-
ral details of recognition and enforcement since there is no practical need for unifying them,
and since they form an intrinsic part of the national procedural law and practice. The Model
Law merely sets certain conditions for obtaining enforcement: application in writing, accom-
panied by the award and the arbitration agreement (article 35(2)). c. Grounds for refusing re-
cognition or enforcement. – 50. As noted earlier, the grounds on which recognition or enfor-
cement may be refused under the Model Law are identical to those listed in article V of the
New York Convention. Only, under the Model Law, they are relevant not merely to foreign
awards but to all awards rendered in international commercial arbitration. While some pro-
visions of that Convention, in particular as regards their drafting, may have called for impro-
vement, only the first ground on the list (i.e. “the parties to the arbitration agreement were,
under the law applicable to them, under some incapacity”) was modified since it was viewed
as containing an incomplete and potentially misleading conflicts rule. Generally, it was dee-
med desirable to adopt, for the sake of harmony, the same approach and wording as this im-
portant Convention”. Cfr. A. REDFERN, M. HUNTER, Law and practice..., cit., p. 433: “The
court is not called on to review the award as a whole. Indeed, and this is an important point,
there is no provision in the Model Law for any form of appeal from an arbitral award, on the
law, or on the facts, or for any judicial review of the award on its merits. If the tribunal has
jurisdiction, the correct procedures are followed and the correct formalities are observed, the
award – good, bad or indifferent – is final and binding on the parties”.
(5) È ben noto infatti che “la qualificazione ‘internazionale’ dell’ordine pubblico indica
soltanto la materia (si dovrebbe dire: ordine pubblico ‘in materia internazionale’), anche se
all’origine ed al diffondersi di tale qualifica non mancarono di contribuire teorie più o meno
venate di internazionalismo, universalismo e giusnaturalismo”, così R. QUADRI, Lezioni di di-
ritto internazionale privato, 5a ed., 1969, p. 362. Va altresì ricordata l’esistenza della nozione
dell’ordine pubblico transnazionale di cui ci siamo già occupati nell’esame dei limiti endoge-
ni alla nuova lex mercatoria.
(6) In argomento v. G. BERNINI, The enforcement of foreign arbitral awards by national
886 PARTE QUARTA - DEI MECCANISMI DI CONTROLLO ESOGENI
Il limite dell’ordine pubblico al riconoscimento ed esecuzione di un lodo
arbitrale era previsto già all’art. 1, lett. e), della convenzione per l’esecuzione
delle sentenze arbitrali straniere di Ginevra del 26 settembre 1927 (7), ove si
affermava che per ottenere il riconoscimento e l’esecuzione era necessario:
“Que la reconnaissance ou l’exécution de la sentence ne soit pas contraire à
l’ordre public ou aux principes du droit public du pays où elle est invo-
quée” (8).
In base a tale convenzione, incombeva sulla parte richiedente l’exequa-
tur l’onere di provare che il lodo era stato reso in base a valido compromes-
so, su materia arbitrabile secondo la legge dello Stato richiesto, e che il lodo
non era più appellabile nello Stato in cui era stato pronunciato. Di conse-
guenza, spettava alla parte che richiedeva l’exequatur – tipicamente la parte
vincitrice – dimostrare che il riconoscimento e l’esecuzione del lodo non si
trovavano in contrasto con l’ordine pubblico della lex fori del giudice adito.
Il sistema ginevrino venne completamente superato dalla convenzione di
New York del 1958, oggi in vigore in 133 Stati, incluse la maggiori potenze
economiche mondiali (9).
judiciaries: a trial of the New York Convention’s ambit and workability, in The Art of arbitra-
tion, Liber amicorum Pieter Sanders, 1982, p. 51 s.; J. LEW, Applicable Law in International
Commercial Arbitration, cit., p. 532, secondo il quale “... it is clear that [it] reflects the funda-
mental economic, legal, moral, political, religious and social standards of every State or extra-
national community. Naturally public policy differs according to the character and structure
of the State or community to which it appertains, and covers those principles and standards
which are so sacrosanct as to require their maintenance at all costs and without exception”;
AA.VV., L’exécution des sentences arbitrales, Pub. CCI n. 440/6, 1989, p. 1 s.; K. BÖCKSTIE-
GEL, Public policy and arbitrability, in Comparative arbitration practice and public policy in ar-
bitration, ICCA Congress Series n. 3, Deventer, 1987, p. 205 s.; Y. DERAINS, L’ordre public et
le droit applicable au fond du litige dans l’arbitrage international, in Rev. arb., 1986, p. 375 s.;
RIVKIN, Enforceability of Arbitral Awards based on Lex mercatoria, cit., 1993, p. 67 s.
(7) Convention for the Execution of Foreign Arbitral Awards, firmata a Ginevra il 26
Settembre 1927, in League of Nations Treaty Series (1929-1930), vol. XCII, p. 302; ratificata
con l. 8 maggio 1927, n. 783 (in G.U. n. 129 del 4 giugno 1927); entrata in vigore per l’Italia
il 28 agosto 1927.
(8) Come è noto, nel Protocollo di Ginevra del 1923 non si prevedevano norme in mate-
ria di ordine pubblico. La questione doveva essere risolta alla stregua dei singoli ordinamenti
degli Stati contraenti. L’art. 3 del Protocollo stabiliva infatti che ciascuno Stato Contraente si
sarebbe impegnato ad assicurare l’esecuzione del lodo ad opera delle proprie autorità e con-
formemente alle disposizioni della propria legge.
(9) Il dato si riferisce al 6 gennaio 2003. È bene sottolineare che la Convenzione di New
York deriva da un progetto redatto dalla CCI sin dal 1953. Detto progetto venne successiva-
mente fatto proprio dal Consiglio Economico e Sociale dell’ONU traducendosi nella conven-
zione oggi in vigore.
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In base alla predetta convenzione, la norma di cui all’art. V, § 2, stabili-
sce che il riconoscimento e l’esecuzione di un lodo arbitrale possono essere
rifiutati se l’autorità competente del Paese nel quale il riconoscimento e l’e-
secuzione sono richiesti constata che “il riconoscimento o l’esecuzione della
sentenza sarebbe contrario all’ordine pubblico del paese stesso”.
Il meccanismo di controllo previsto dalla norma in esame si applica ai
lodi pronunciati in un Paese diverso da quello in cui l’esecuzione viene ri-
chiesta, incluse quelle fattispecie che l’ordinamento del giudice adito consi-
dera come non nazionali (10).
Il giudice ad quem può dunque limitare l’ingresso nel proprio ordina-
mento sia di quei lodi fondati sulla lex mercatoria o i Principi Unidroit che
si pongano in contrasto con l’ordine pubblico della lex fori, sia nelle ipotesi
di riserva di reciprocità o di commercialità previste dalla convenzione di
New York (11). Nell’ordinamento italiano vale tuttavia solo il limite dell’or-
dine pubblico tout court non essendo stata formulata alcuna riserva alla con-
venzione di New York del 1958.
La convenzione di Washington, del 18 marzo 1965, diversamente dalle
precedenti, non fa alcuna menzione espressa né dell’ordine pubblico inter-
no né di quello internazionale.
L’articolo 52 di detta convenzione si limita a stabilire che un lodo IC-
SID può essere annullato solo qualora sussistano gravi violazioni procedura-
li quali un vizio nella costituzione del tribunale, un manifesto eccesso di po-
tere da parte dello stesso collegio arbitrale, la corruzione di un membro del
Tribunale, un’inosservanza grave di una norma fondamentale di procedura,
nonché il difetto di motivazione della sentenza (12).
(10) Cfr. art. 1 della convenzione di New York. È il caso del lodo pronunciato in Italia
in base ad un diritto processuale straniero.
(11) Ai sensi di quanto previsto all’art. 3 della convenzione, la riserva di reciprocità por-
ta ad escludere dal campo di applicazione della convenzione i lodi stranieri pronunciati nel
territorio di Stati non contraenti. Nel caso della riserva di commercialità, invece, si limita
l’applicazione della Convenzione ai lodi che risolvono controversie in materie che la lex fori
executionis considera come commerciali.
(12) Ai sensi dell’art. 52: “(1) Either party may request annulment of the award by an
application in writing addressed to the Secretary-General on one or more of the following
grounds: a) that the Tribunal was not properly constituted; b) that the Tribunal has manife-
stly exceeded its powers; c) that there was corruption on the part of a member of the Tribu-
nal; d) that there has been a serious departure from a fundamental rule of procedure; or e)
that the award has failed to state the reasons on which it is based”. Cfr. G. DELAUME, ICSID
arbitration and the Courts, in AJIL, 1983, p. 797 s.; A. GIARDINA, L’esecuzione delle sentenze
CIRDI, in Rass. arb., 1982, p. 69; A. BROCHES, Awards Rendered Pursuant to the ICSID Con-
vention: Binding Force, Finality, Recognition, Enforcement, Execution, in ICSID Rev., 1987, p.
287 s.; ID., Observations on the Finality of ICSID Awards, in ICSID Rev., 1991, p. 321 s.; F.
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L’eventuale domanda di annullamento del lodo deve essere presentata
dinanzi ad un Comitato speciale composto da tre membri nominati dal Pre-
sidente del Consiglio di Amministrazione dell’ICSID. Tale procedimento è
stato attivato in alcune importanti cause della metà degli anni ’80, vicende
conclusesi con l’annullamento del lodo arbitrale, suscitando un vasto dibat-
tito dottrinale (13).
LATTANZI, Convenzione di Washington sulle controversie relative ad investimenti ed invalidità
delle sentenze arbitrali, in Riv. dir. int., 1987, p. 521 s.; L. MIGLIORINO, Gli Accordi interna-
zionali sugli Investimenti, 1989, Milano, pp. 186–219; M. REISMAN, Repairing ICSID’s Con-
trol System: Some Comments on Aron Broches’ “Observations on the Finality of ICSID A-
wards”, in ICSID Rev., 1992, p. 196 s.; ID., Systems of control in international adjudication and
arbitration: breakdown and repair, Durham, 1992, pp. 46-106; cfr. A. BROCHES, On the Fina-
lity of Awards: A Reply to Michael Reisman, in ICSID Rev., 1993, p. 92 s.; ID., Selected Essays:
World Bank, ICSID, and other Subjects of Public and Private International Law, 1995, pp.
161–356; cfr. G. DELAUME, Enforcement of State Contract awards: jurisdictional pitfalls and
remedies, in ICSID Rev./FILJ, 1993, p. 29 s.; ID., Reflections on the effectiveness of internatio-
nal arbitral awards, J. Int. Arb., 1995, p. 14 s.; v. da ultimo Commentary on the ICSID Con-
vention, Articles 50, 51 and 52, in ICSID Rev., 1998, p. 478 s., ove ampi ed ulteriori riferi-
menti.
(13) Nel celebre caso Klöckner (Klöckner Industrie c. Cameroun et Socame, il lodo, del 21
ottobre 1983, si reperisce in Yearbook, 1985, pp. 71-78; in JDI, 1984, p. 409 s. con nota di
PH. KAHN. Cfr. altresì P. RAMBAUD, in AFDI, 1984, p. 389 s.; A. EI-KOSHERI, The Klöckner
Case and the Finality of ICSID Arbitral Awards, in Liber Amicorum Professor Ignaz Seidl-Ho-
henveldern in honor of his 80th Birthday, 1998, p. 103 s.) si trattava di una controversia insor-
ta tra un gruppo multinazionale con holding tedesco-occidentale, da una parte e, dall’altra, il
governo del Camerun ed una società di fertilizzanti (SOCAME) in merito alla costruzione ed
istallazione nello Stato di una fabbrica di fertilizzanti. In base a quanto pattuito Klöckner a-
vrebbe dovuto costruire, istallare la società di fertilizzanti mentre il governo camerunese a-
vrebbe dovuto fornire il terreno e versare un corrispettivo. Veniva costituita dalle stesse parti
una società mista (SOCAME) di cui Klöckner deteneva il 51% del capitale sociale. La società
mista avente per oggetto la fabbricazione di fertilizzanti iniziò ad operare con grande ritardo
rispetto ai tempi contrattualmente previsti ed a seguito di ulteriori difficoltà tecniche e finan-
ziarie il rapporto si deteriorò fino all’instaurazione dell’arbitrato ICSID in base ad apposito
accordo arbitrale. Il collegio arbitrale presieduto da E. Jimenez de Arechaga – e composto da
William D. Rogers con Dominique Schmidt, autore di un’opinione dissenziente – accertava
la violazione a carico di Klöckner dell’obbligo di buona fede contrattuale, principio ascrivibi-
le sia alla lex mercatoria che ai Principi Unidroit, e che veniva così enunciato: “Nous présu-
mons que le principe suivant lequel une personne qui s’engage dans des rapports contrac-
tuels intimes fondés sur la confiance, doit traiter avec son collegue de fac¸on franche, loyale et
candide, est un principe de base du droit civil franc¸ais, comme il l’est en fait des codes des
nations dont nous avons connaissance. C’est là le critère qui s’applique dans les rapports en-
tre partenaires dans des simples associations n’importe où. La règle est particuliérement ap-
propriée dans les entreprises internationales plus complexes, comme celle-ci”. Gli arbitri
precisavano ulteriormente quanto segue: “Nous n’avons pas établi qu’il y a un droit qui s’ap-
plique à de tels contrats. Nous n’avons pas l’intention d’appliquer des principes juridiques
nouveaux ou exceptionnels à des opérations clès en mains uniquement parce qu’ils concer-
nenent des projets qui affectent le développement économique et social d’un pays déterminé.
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Al di fuori di tali fattispecie, posto che il lodo è vincolante tra le parti, ex
art. 53 della Convenzione ICSID, viene escluso ogni ricorso contro la deci-
sione arbitrale mentre la questione del riconoscimento e dell’esecuzione vie-
Mais nous sommes convaincus qu’il est particulierement important que les règles universelles
qui exigent la franchise et la loyauté dans les rapports entre partenaires soyent suivies dans
des cas, comme celui-ci, où une société multinationale cherche et volontairement s’engage à
fournir l’ensemble global de factibilité, d’analyse, de conception, de gestion, de passation de
marchés, de construction et de commercialisation pour une installation industrielle et obtient
en échange l’accord du Gouvernement à paier cette usine, qu’elle soit rentable ou non. Dans
le cas actuel, comme nous l’avons suggeré, nous n’estimons pas que Klöckner a traité de ma-
nière franche avec le Cameroun. Il a caché a son partenaire des éléments dì’information
d’importance vitale à des moments critiques du projet. À plusieurs occasions, il s’est abstenu
de révelér des faits que s’ils avaient été connus du Gouvernement, auraient pu mener le Gou-
vernement à mettre fin à l’entreprise et à annuler le contrat avant la dépense des fonds que
Klöckner cherche maintenant à obtenir par jugement. Lorsqu’un partenaire dans une enter-
prise financière internationale complexe prend connaissance de certains faits qui pourraient
influencer l’attitude et les actes de l’autre partenaire envers le projet; lorsque le premier par-
tenaire s’abstient de fournir cette information à l’autre; et lorsque le second continue alors le
projet et engage des frais supplémentaires, le premier partenaire n’a pas agì franchement et
loyalement envers ses collégues, et il est mal venu à prétendre avoir droit aux fonds dont la
dépense n’aurait peut-être jamais eu lieu s’il avait été franc et candide dans ses rapports.
Dans une très large mesure, la faute lui incombe. Le fait que les fonds ont été dépensés de-
vient sa responsabilité et non celle de son partenaire, a cet égard, nous décidons que Klöc-
kner a violé ses obligations fondamentales dans le cadre des accords contractuels et ne peut
pas insister sur le paiement du prix en entier prévu au contrat de livraison”, in Rev. arb.,
1984, p. 47. La decisione sulla richiesta di annullamento del Comitato ad hoc, del 3 maggio
1985, composto dai Proff. P. Lalive, A. El Kosheri ed I. Seidl-Hohenveldern si legge in Riv.
dir. int., 1987, p. 747 s., v. F. LATTANZI, Convenzione di Washington sulle controversie relati-
ve ad investimenti e invalidità delle sentenze arbitrali, ivi, pp. 521-547. Il lodo veniva conclu-
sivamente ritenuto viziato da eccesso manifesto di potere in quanto il tribunale arbitrale ave-
va, inter alia, ecceduto la propria competenza non avendo determinato la legge applicabile al
merito della controversia secondo quanto previsto all’art. 42 della Convenzione ICSID, nor-
ma che prevede, in mancanza di accordo fra le parti, l’applicazione della legge dello Stato di
investimento, rispetto alla quale i principi di diritto internazionale debbono applicarsi in fun-
zione complementare o correttiva. V. anche il caso Amco Asia Corp. C. Governo dell’Indone-
sia (lodo arbitrale del 16 maggio 1986 edìto in Riv. dir. int., 1987, p. 810 s.) ove si è rilevato
che la mancata decisione di una delle questioni sottoposte al tribunale arbitrale costituisce
motivo di annullamento della sentenza allorché si concreti un difetto di motivazione; la sen-
tenza arbitrale deve, dunque, contenere motivi sufficientemente pertinenti, che indichino un
collegamento ragionevole fra i fondamenti invocati dal tribunale arbitrale e le conclusioni da
esso raggiunte. A differenza del semplice errore nell’applicazione della lex contractus, la sua
disapplicazione costituisce motivo di annullamento della sentenza arbitrale per manifesto ec-
cesso di potere ai sensi dell’art. 52, § 1, della Convenzione di Washington; come accade an-
che con riferimento a considerazioni equitative, in mancanza di consenso delle parti, quando
tali considerazioni non vengano previste dalla legge applicabile. Cfr. i lodi Agip v. Republic of
Congo, del 30 novembre 1979, in Riv. dir. int., 1981, p. 863 s.; in I.L.M., 1982, p. 726 s.; in
Yearbook, 1983, p. 133 s.; e Benvenuti and Bonfant v. Republic of Congo, dell’8 agosto 1980,
in I.L.M., 1982, p. 740 s., poi a p. 1478; in Yearbook, 1983, p. 144 s.
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ne affrontata all’art. 54 (14), ove si stabilisce che ciascuno Stato Contraente
riconosce come vincolante ogni lodo ICSID assicurando l’exequatur, nel
proprio territorio, come se si trattasse di una sentenza definitiva di un pro-
prio tribunale.
La convenzione ICSID, dunque, diversifica parzialmente lo schema del-
la convenzione di New York del 1958 (15), sia in materia di esecuzione dei
lodi ICSID, sia sotto il profilo della esame della conformità all’ordine pub-
blico. Per ottenere l’esecuzione di un lodo ICSID sul territorio di uno Stato
Contraente, è sufficiente che la parte interessata presenti al tribunale nazio-
nale competente, ovvero ad una qualsiasi altra autorità che lo Stato Con-
traente abbia designato, una copia conforme, certificata dal Segretario Ge-
nerale, ferma restando la disciplina dell’esecuzione delle sentenze in vigore
nello Stato richiesto con le eventuali eccezioni in materia di immunità di e-
secuzione (16).
Tra le principali convenzioni multilaterali a vocazione regionale, va ri-
cordata la convenzione di Panama del 1975, in vigore in molti Paesi del-
(14) “(1) Each Contracting State shall recognize an award rendered pursuant to this
Convention as binding and enforce the pecuniary obligations imposed by that award within
its territories as if it were a final judgment of a court in that State. A Contracting State with a
federal constitution may enforce such an award in or through its federal courts and may pro-
vide that such courts shall treat the award as if it were a final judgment of the courts of a
constituent state. (2) A party seeking recognition or enforcement in the territories of a Con-
tracting State shall furnish to a competent court or other authority which such State shall ha-
ve designated for this purpose a copy of the award certified by the Secretary-General. Each
Contracting State shall notify the Secretary-General of the designation of the competent
court or other authority for this purpose and of any subsequent change in such designation.
(3) Execution of the award shall be governed by the laws concerning the execution of jud-
gments in force in the State in whose territories such execution is sought”. V. al riguardo A.
GIARDINA, L’esecuzione delle sentenze CIRDI, in Rass. arb., 1982, p. 72 s., nonché G. SACER-
DOTI, La Convenzione di Washington del 1965 per la soluzione delle controversie tra Stati e na-
zionali di altri Stati in materia di investimenti, in Riv. dir. int. priv. proc., 1969, p. 615 s.; da
ultimo v. per tutti Commentary on the ICSID Convention, Articles 53, 54 and 55, in ICSID
Rev., 1999, p. 46 s.
(15) Tuttavia, a differenza della Convenzione di New York del 1958, nel contesto del-
l’ICSID si pone sovente il problema dell’immunità dalla esecuzione degli Stati contraenti.
Ciò si è verificato, inter alia, nel caso Liberian Eastern Timber c. Liberia, ove l’esecuzione del
lodo è stata rifiutata dai tribunali statunitensi, accogliendo l’istanza del governo liberiano
fondata, appunto, sul principio dell’immunité d’execution. Cfr. Liberian Eastern Timber c.
Gouvernement de la République du Liberia, in Clunet, 1988, p. 179 s. V. anche la causa SOA-
BI c. Senegal, Cass. civ., 1ére, in I.L.M., p. 1167 s. su cui cfr. CARIAS-BPRJAS, The decision of
the French Cour de Cassation in SOABI v. Senegal, in Am. Rev. Int. Arb., 1991, n. 2, p. 354 s.
(16) Cfr art. 54 precitato ed, in materia di immunità dall’esecuzione, il combinato dispo-
sto degli artt. 55, 27, comma 1º, e 64.
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l’America Latina (17), anche se tale convenzione fu inizialmente destinata a
quegli Stati che non avevano ratificato la Convenzione di New York del
1958. L’art. 5.2 della precitata convenzione di Panama, prevede l’annulla-
mento del lodo qualora:
“the recognition or execution of the decision would be contrary to the pu-
blic policy (l’ordre public) of that State”.
La convenzione Interamericana di Montevideo del 1979 sulla validità
extraterritoriale delle sentenze straniere e dei lodi arbitrali si applica, invece,
nel contesto americano, a quei lodi che non rientrano nell’ambito di appli-
cazione della convenzione di Panama (18). Come ha sottolineato Grigera
Naon, anche in questo contesto il riconoscimento della sentenza o del lodo
incontra un limite invalicabile nell’ordine pubblico dello Stato dell’exequa-
tur (19).
Per i Paesi di diritto islamico aderenti alla Lega Araba, vale la conven-
zione internazionale di Riad del 1979, in materia di cooperazione giudizia-
ria. In questo contesto va sottolineato che la nozione di ordine pubblico as-
sume una connotazione di tipo morale-religioso in quanto il rifiuto di exe-
quatur si può fondare sulla contrarietà all’ordine pubblico (statale), al buon
costume e soprattutto alla Sari’a islamica (20).
Tale soluzione è stata, tuttavia, abbandonata nella Convenzione araba di
Amman sull’arbitrato commerciale del 1987. Qui viene fatta menzione della
riserva dell’ordine pubblico, senza, tuttavia, aggiungere l’ulteriore limite
della conformità al buon costume o alla Shari’a islamica. Infatti, l’art. 37 così
recita:
“The Supreme Court of each contracting State must give leave to enforce
(17) Inter-American Convention on International Commercial Arbitration, firmata a Pa-
nama, il 30 gennaio 1975, cfr. http://www.sice.oas.org/dispute/comarb/iacac2c.asp.
(18) Inter-American Convention on Extraterritorial Validity of Foreign Judgments and
Arbitral Awards, firmata a Montevideo, l’8 Maggio 1979, cfr. http:www.alca-ftaa.org/bu-
sfac/comarb/intl-conv/caicmoe.asp.
(19) Risulta, invece, ormai solo di interesse storico la Convenzione di Mosca del 1972
che risultava applicabile nell’ambito dei paesi membri del Consiglio di Mutua assistenza Eco-
nomica e a Cuba. Non si faceva riferimento ad alcuna nozione di ordine pubblico (Conven-
tion on the Settlement by Arbitration of civil law disputes resulting from Economic Scientific
and Technological Cooperation, in Handbook, Suppl. 5, Aug. 1993, Annex 1).
(20) Convention on Judicial Co-operation between States of the Arab League, firmata a
Riyad, il 6 Aprile 1983, art. 37 su cui v. EL AHDAB, General introduction on arbitration, in
Arab Countries, in Handbook, Suppl. 15, Aug. 1993, Annex 1.
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the award of the arbitral tribunal. Leave may only be refused if this award is
contrary to public policy” (21).
Va segnalata, infine, la soluzione adottata dalla recentissima legge uni-
forme sull’arbitrato, dell’11 novembre 1999, in vigore negli Stati membri
della Organisation pour l’harmonisation du droit des affairs en Afrique (O-
HADA), ove si precisa, all’art. 30, § 6, che:
L’exequatur ne peut être refusé et l’opposition à exequatur n’est ouverte que
dans les cas suivants:
1. si l’arbitre a statué sans convention d’arbitrage ou sur une convention
nulle ou expirée;
2. si l’arbitre a statué sans se conformer à la mission qui lui avait été conférée;
3. lorsque le principe de la procédure contradictoire n’a pas été respecté;
4. si la sentence est contraire à l’ordre public international.
La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, con sede a Abidjan, in Co-
sta d’Avorio è competente a conoscere gli eventuali ricorsi contro l’exequa-
tur dei lodi arbitrali unificando così, sul piano internazionale-regionale, le
possibili divergenze interpretative in materia di ordine pubblico internazio-
nale emergenti nei singoli Stati.
Prima di trarre delle conclusioni in merito alle conseguenze di tale “re-
gionalizzazione” dell’ordine pubblico è opportuno soffermare l’attenzione
sulle principali legislazioni arbitrali, al fine di verificare se, all’interno delle
grandi famiglie giuridiche o, come si suole dire, tra i Paesi a civiltà giuridica
affine, sia possibile trarre ulteriori spunti in merito alla clausola generale
dell’ordine pubblico ed ai suoi possibili rapporti con l’exequatur di lodi ba-
sati sulla lex mercatoria ed i Principi Unidroit.
3. Arbitrato transnazionale e rispetto dell’ordine pubblico nei sistemi di Civil
Law.
Nel sistema romano-germanico, pur essendo richiamato sistematicamen-
te il rispetto dell’ordine pubblico in materia arbitrale, tutti gli ordinamenti
risultano orientati ad accogliere valori ed assetti giuridici riconducibili a
rapporti tipici del commercio internazionale. Inoltre, il sindacato di merito
viene escluso dalla competenza del giudice dell’exequatur con il risultato,
(21) V. JALILI, in Journ. of intn’l arb., 1990, p. 139.
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dunque, di facilitare il riconoscimento e l’esecuzione di lodi arbitrali, basati
sia sull’applicazione del diritto statale straniero che sulla lex mercatoria o i
Principi Unidroit.
All’interno del sistema romano-germanico si può distinguere una prima
categoria di ordinamenti che fanno riferimento espressamente all’ordine pub-
blico internazionale, una seconda categoria di Paesi ove il legislatore compie un
generico riferimento all’ordine pubblico tout court e infine una terza variante
caratterizzata dal riferimento espresso all’ordine pubblico dello Stato del foro.
L’ordinamento francese costituisce un esempio della prima categoria. Al
riguardo, l’art. 1502 N.C.P.C. dispone che il lodo può essere impugnato solo
qualora “la reconnaissance ou l’execution sont contraires à l’ordre public in-
ternational”. Sussiste, dunque, una differenziazione tra i motivi di impugna-
zione del lodo interno, previsti dall’art. 1484 N.C.P.C., e quelli, più limitati,
previsti per il lodo internazionale con il risultato di una maggiore apertura
della giurisprudenza alle esigenze del commercio internazionale (22). Il ché e-
quivale a dire che il favor arbitrati in materia internazionale è maggiore ri-
spetto all’arbitrato domestico consacrando, sul piano legislativo, la differenza
tra commercio interno ed internazionale a vantaggio della lex mercatoria (23).
(22) FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité, cit., p. 968: “la seule relation entre l’or-
dre public international de l’art. 1502 et l’ordre public interne franc¸ais est donc purement
negative. L’ordre public international etant le coeur de l’ordre public interne, une règle qui
n’est pas meme de l’ordre public interne ne saurait, a fortiori, être considerée comme d’ordre
public international”. La Corte d’Appello di Parigi nel caso Chromalloy ha affermato che il
riconoscimento in Francia di un lodo annullato dal giudice straniero del situs arbitri non vio-
la l’ordine pubblico internazionale. Analogo ragionamento vale, anche, per il Portogallo ove,
all’art. 1096 (f) del codice di procedura civile, si fa riferimento “ai principi dell’ordine pub-
blico internazionale portoghese”. Altri ordinamenti, come quello statunitense, hanno rag-
giunto analogo risultato in via giurisprudenziale, cfr. la sentenza, resa nel 1974, dalla Corte
Suprema nel caso Scherk v. Alberto Culver, supra p. 257.
(23) Esemplare la sentenza della Corte d’Appello di Parigi, del 27 ottobre 1994, in Rev.
arb., 1994, p. 709, ove si è rilevato: “qu’il résulte du texte invoqué que la sentence doit être
annulée si la reconnaissance ou l’exécution de celle-ci sont contraires à l’ordre public inter-
national, lequel s’entend de la conception franc¸aise de l’ordre public international, c’est-à-di-
re de l’ensemble des règles et des valeurs dont l’ordre juridique franc¸ais ne peut souffrir la
méconnaissance, même dans des situations à caractère international; que le contrôle de la
Cour, exclusif comme dit ci-dessus de tout pouvoir de révision au fond de la décision arbi-
trale, doit porter, non sur l’appréciation que les arbitres ont faite des droits des parties au re-
gard des dispositions d’ordre public invoquées, mais sur la solution donnée au litige, l’annu-
lation n’étant encourue que si son exécution heurte l’ordre public visé ci-dessus”. Cfr. tra u-
na giurisprudenza decisamente orientata a rilevare violazioni dell’ordine pubblico solo nei
casi più estremi, il celebre caso Dutco, ove la Cassation ha rilevato che eventuali violazioni del
principio di eguaglianza processuale nella nomina degli arbitri – nell’ambito del c.d. arbitrato
multiparte – costituiscono una violazione dell’ordine pubblico processuale.
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Una variante dell’approccio ora evidenziato si riscontra in alcuni Stati
come la Svizzera ed il Belgio, ove al criterio oggettivo si sostituisce un crite-
rio soggettivo e si ammette un controllo giudiziale minimo del lodo arbitra-
le, qualora si riferisse ad una lite posta in essere tra parti entrambe straniere.
In Svizzera, i motivi di impugnazione del lodo sono tassativamente elen-
cati agli artt. 190 e 194 della LDIP. Il lodo può essere impugnato solo per
cinque motivi di cui quattro in materia di vitia in procedendo ed il quinto,
unico motivo di impugnazione fondato sul contenuto del lodo arbitrale, con-
cerne la violazione dell’ordine pubblico. Benché non si faccia menzione del-
l’ordine pubblico internazionale, la dottrina appare concorde nel rilevare
che l’exequatur può essere rifiutato dal giudice richiesto solo nel caso in cui il
risultato concreto-sostanziale del lodo arbitrale risulti in contrasto con i più
basilari principi giuridici e morali a cui si ispirano l’ordinamento svizzero e le
nazioni civili, ferma restando l’esclusione della revisione del merito (24).
In Belgio, invece, nel 1985, il legislatore aveva introdotto apposite mo-
difiche al fine di eliminare l’impugnazione dei lodi resi in quel Paese, qua-
lora entrambe le parti fossero state straniere (25). Tale impostazione è stata,
(24) Oltre a limitare i mezzi di impugnazione a cinque casi tassativamente elencati, il le-
gislatore svizzero ha limitato anche le istanze di ricorso attraverso l’art. 191 LDIP. Ne segue
che il Tribunale Federale, diviene l’unica autorità di ricorso, salva diversa pattuizione delle
parti. V. LALIVE e PATOCCHI in AA.VV., Il nuovo diritto internazionale privato in Svizzera,
cit., p. 346 s.; R. BRINER, Switzerland, in Handbook, Suppl. 9, Sept. 1998, p. 40: “only viola-
tions of the fundamental principles of law are regarded as constituting violations of public
policy. The reserve of public policy in international arbitration is interpreted very restrictive-
ly by the Federal Court. It has held that the party invoking a violation of public policy has to
establish concretely what fundamental principle of law was violated by the award. The mate-
rial findings (Dispositiv, dispositif) regarding a litigious claim only then violate public order
if they violate fundamental principles of law and are therefore totally incompatible with the
legal order and the system of values. The principle pacta sunt servanda, the prohibition of
the misuse of the law, the principle of good faith, the prohibition of uncompensated expro-
priation, the prohibition of discrimination, and the protection of those incapable to act be-
long to these principles (BGE 116 II 634; reproduced in English in Yearbook Commercial Ar-
bitration XVII (1992) pp. 279-286). The absence of factual, legal and, as the case may be, e-
quitable reasons for the decision, does not in itself constitute a violation of public policy un-
der Art. 190(2)(e) (BGE 116 II 373). The uniform application of Art. 190(2)(e) calls for a re-
strictive construction of the notion of public policy, i.e., for the choice of transnational uni-
versal public policy governing the fundamental principles of law which apply irrespective of
the links which a dispute may have with a determined country (BGE 120 II 155 et seq.). In
any case, a pragmatic approach of the disputed issue has to be favoured (same reference).
Further, an award violating public policy is not void but only voidable, be it then that it vio-
lates important public interests”. V. anche l’art. 192, comma 1º, della LDIP ove si prevedono
deroghe contrattuali al regime delle impugnazioni. Cfr, tuttavia le vicende svizzere del caso
Hilmarton ed il contrasto tra i vari tribunali elvetici, in Yearbook, 1994, p. 214 s.
(25) In argomento v. H. VAN HOUTTE, La loi belge du 27 mars 1985 sur l’arbitrage interna-
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tuttavia, parzialmente abbandonata attraverso la recentissima riforma del
1998, con il risultato che l’impugnazione è ora ammessa, salvo il caso in cui
le parti l’avessero espressamente esclusa (26).
La Germania, a sua volta, come l’Italia, pur adottando legislativamente
una nozione unitaria di ordine pubblico, ne ha differenziato l’estensione in
via giurisprudenziale favorendo l’arbitrato internazionale (27).
tional, in Rev. arb., 1986, pp. 28-41; cfr. J. PAULSSON, Arbitration unbound in Belgium, in Arb.
Int., 1986, pp. 68-73;. L. MATRAY, Belgium, in Handbook..., cit., p. 20 s.: “before granting the
exequatur, the Court controls according to Art. 1723, para. 2 of the Judicial Code whether the
award or its enforcement is contrary to public order. In so doing, they take into consideration
the restricted criterion of international public policy (ordre public international), which is diffe-
rent from the internal concept of public order. However some topics or subject matters are
considered as depending on both internal and international public policies. This is the case, for
example, of exclusive distributorship contracts producing their effect in Belgium (see Chap.
II.3.a). In any case, the Courts do not control the merits of the arbitration decision for which
exequatur is sought. It is frequently repeated in the jurisprudence that the court when deciding
on a request for annulment does not examine the case on the merits, nor the reasons that have
been given to support this decision (Civil Court of Brussels, 31 May 1991, JLMB 1992, 230
and 13 March 1992, Actualités du droit, 1992, 1377)”. V. pure M. HUYS, C. KEUTGEN, L’arbi-
trage en droit belge et international, Bruxelles, 1981, passim.
(26) Cfr. art. 1717 c.p.c. belga, introdotto dalla legge del 19 maggio 1998.
(27) K. BÖCKSTIEGEL, International Handbook..., cit., 1998, pp. 26-38, secondo il quale:
“the new German law considers very few subject matters as not capable of settlement by ar-
bitration. With regard to public policy it should be pointed out that the jurisprudence of the
Federal Court of Justice has been very restrictive in accepting a violation of public order,
particularly in international relations where an even more restrictive international public po-
licy has been recognized (BGHZ (Collection of Decisions of the Federal Court in Civil Ca-
ses) Vol. 48, at p. 327 (331); BGHZ Vol. 98, at p. 70 (73f); BGH, Neue Juristische Wochen-
schrift (NJW) (1990) at p. 2199 (2200))”. RAESCHKE-KESSLER, The new German Arbitration
Act v. old German case law, in Arb. Int., 1998, p. 55 s. Ai sensi del § 1059 (Aufhebungsan-
trag): “(1) Gegen einen Schiedsspruch kann nur der Antrag auf gerichtliche Aufhebung nach
den Absätzen 2 und 3 gestellt werden. (2) Ein Schiedsspruch kann nur aufgehoben werden,
wenn der Antragsteller begründet geltend macht, dab a) eine der Parteien, die eine Schied-
svereinbarung nach §§ 1029, 1031 geschlossen haben, nach dem Recht, das für sie persönlich
mabgebend ist, hierzu nicht fähig war, oder da die Schiedsvereinbarung nach dem Recht,
dem die Parteien sie unterstellt haben oder, falls die Parteien hierüber nichts bestimmt ha-
ben, nach deutschem Recht ungültig ist; oder b) er von der Bestellung eines Schiedsrichters
oder von dem schiedsrichterlichen Verfahren nicht gehörig in Kenntnis gesetzt worden ist o-
der dab er aus einem anderen Grund seine Angriffs– oder Verteidigungsmittel nicht hat gel-
tend machen können; oder c) der Schiedsspruch eine Streitigkeit betrifft, die in der Schied-
sabrede nicht erwähnt ist oder nicht unter die Bestimmungen der Schiedsklausel fällt, oder
dab er Entscheidungen enthält, welche die Grenzen der Schiedsvereinbarung überschreiten;
kann jedoch der Teil des Schiedsspruchs, der sich auf Streitpunkte bezieht, die dem schied-
srichterlichen Verfahren unterworfen waren, von dem Teil, der Streitpunkte betrifft, die ihm
nicht unterworfen waren, getrennt werden, so kann nur der letztgenannte Teil des Schied-
sspruchs aufgehoben werden; oder d) die Bildung des Schiedsgerichts oder das schiedsri-
chterliche Verfahren einer Bestimmung dieses Buches oder einer zulässigen Vereinbarung
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In Olanda, come ha osservato Van den Berg, il significato della clausola
generale dell’ordine pubblico “internazionale” è stata ampiamente dibattuta in
occasione della riforma della legislazione sull’arbitrato avvenuta nel 1986. Tut-
tavia, a seguito del dibattito parlamentare, ne è emersa una posizione di com-
promesso ai sensi del quale, da un lato, si è rinunciato ad introdurre la nozione
di ordine pubblico internazionale, dall’altro, è stata respinta la formula dell’or-
dine pubblico olandese. In concreto, si è preferito delegare la specificazione
della clausola generale dell’ordine pubblico all’interpretazione giurispruden-
ziale. E la tradizionale apertura internazionalistica dell’ordinamento olandese
ha consentito al giudice interno di concedere il riconoscimento e l’esecuzione
di lodi stranieri resi da un numero pari di arbitri e perfino, privi di motivazio-
ne, contrariamente a quanto consentito in materia di arbitrato interno (28).
der Parteien nicht entsprochen hat und anzunehmen ist, dab sich dies auf den Schiedsspruch
ausgewirkt hat; oder wenn das Gericht feststellt, dab a) der Gegenstand des Streites nach
deutschem Recht nicht schiedsfähig ist; oder b) die Anerkennung oder Vollstreckung des
Schiedsspruchs zu einem Ergebnis führt, das der öffentlichen Ordnung (ordre public) wider-
spricht. (3) Sofern die Parteien nichts anderes vereinbaren, mub der Aufhebungsantrag in-
nerhalb einer Frist von drei Monaten bei Gericht eingereicht werden. Die Frist beginnt mit
dem Tag, an dem der Antragsteller den Schiedsspruch empfangen hat. Ist ein Antrag nach §
1058 gestellt worden, verlngert sich die Frist um höchstens einen Monat nach Empfang der
Entscheidung über diesen Antrag. Der Antrag auf Aufhebung des Schiedsspruchs kann
nicht mehr gestellt werden, wenn der Schiedsspruch von einem deutschen Gericht für vol-
lstreckbar erklärt worden ist. (4) Ist die Aufhebung beantragt worden, so kann das Gericht
in geeigneten Fllen auf Antrag einer Partei unter Aufhebung des Schiedsspruchs die Sache
an das Schiedsgericht zurückverweisen. (5) Die Aufhebung des Schiedsspruchs hat im Zwei-
fel zur Folge, dab wegen des Streitgegenstandes die Schiedsvereinbarung wiederauflebt. A-
chter Abschnitt Voraussetzungen der Anerkennung und Vollstreckung von Schiedssprü-
chen”. Il § 1060 (Inländische Schiedssprüche) così dispone: “(1) Die Zwangsvollstreckung
findet statt, wenn der Schiedsspruch für vollstreckbar erklärt ist. (2) Der Antrag auf Vol-
lstreckbarerklärung ist unter Aufhebung des Schiedsspruchs abzulehnen, wenn einer der in
§ 1059 Abs. 2 bezeichneten Aufhebungsgründe vorliegt. Aufhebungsgründe sind nicht zu
berücksichtigen, soweit im Zeitpunkt der Zustellung des Antrags auf Vollstreckbarerklärung
ein auf sie gestützter Aufhebungsantrag rechtskräftig abgewiesen ist. Aufhebungsgründe
nach § 1059 Abs. 2 Nr. 1 sind auch dann nicht zu berücksichtigen, wenn die in § 1059 Abs.
3 bestimmten Fristen abgelaufen sind, ohne dab der Antragsgegner einen Antrag auf Aufhe-
bung des Schiedsspruchs gestellt hat”. Infine, ai sensi del § 1061 (Ausländische Schiedssprü-
che) (1) Die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Schiedssprüche richtet sich nach
dem bereinkommen vom 10. Juni 1958 über die Anerkennung und Vollstreckung ausländi-
scher Schiedssprüche (BGBl. 1961 II S. 121). Die Vorschriften in anderen Staatsverträgen ü-
ber die Anerkennung und Vollstreckung von Schiedssprüchen bleiben unberührt. (2) Ist die
Vollstreckbarerklärung abzulehnen, stellt das Gericht fest, dab der Schiedsspruch im Inland
nicht anzuerkennen ist. (3) Wird der Schiedsspruch, nachdem er für vollstreckbar erklärt
worden ist, im Ausland aufgehoben, so kann die Aufhebung der Vollstreckbarerklärung
beantragt werden”.
(28) VAN DEN BERG, The Netherlands, Handbook, Suppl. 7, Apr. 1987, p. 37 s., secondo
il quale: “the violation of public policy applies in the procedural sense (the fundamental no-
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Meno chiara è invece la distinzione tra ordine pubblico interno ed inter-
nazionale in Spagna, così come formulata all’art. 59 della l. n. 36/1988, an-
che se si è affermato che: “the Spanish courts will concur with the criterion
for international public policy” (29).
Il limite dell’ordine pubblico non viene espressamente menzionato, in-
vece, in Austria, ove, ai sensi dell’art 595 (1), lettera 6, del c.p.c., del 1983, il
legislatore, ai fini della concessione dell’exequatur, richiede che il lodo non
risulti incompatibile con i “principi basici dell’ordinamento austriaco” (30).
Una formula simile è diffusa nel gruppo dei Paesi baltici, ove si sono svi-
luppati altrettanti orientamenti giurisprudenziali tesi a individuare un ordi-
ne pubblico internazionale e quindi a limitare al minimo i mezzi di impu-
gnazione del lodo. Ciò vale per la Svezia ove l’art. 55, § 2, della recentissima
legislazione sull’arbitrato del 1999, prevede la concessione dell’exequatur
nella misura in cui il lodo non risultasse manifestamente incompatibile con i
principi fondamentali dell’ordinamento (31). Così anche in Norvegia (32), in
Danimarca (33) ed in Finlandia (34).
tions of due process and fair trial) as well as in the substantive sense (including non-arbitra-
bility, which also falls under ground (a)). The words “public policy” and “good morals” are
traditionally used in juxtaposition in Dutch legal parlance”. Cfr. in particolare l’art. 1076, § 1,
lett. b), della legge olandese sull’arbitrato.
(29) B. CREMADES, Spain, ivi, Suppl, Sept. 1997, pp. 13-24, secondo il quale: “this provi-
sion has not yet been clarified by case law. Until such time as the courts address this area, it
is difficult to know on what ‘public policy’ grounds an arbitral award could be overturned.
However, given the administrative and judicial mechanisms that exist, for example, in the a-
reas of antitrust, intellectual property and bankruptcy, it will be interesting to see whether an
arbitral award issued in these areas could be attacked on public policy grounds... Thus, given
the Act’s recent promulgation, the courts would be expected to interpret public policy crite-
rion in light of the Spanish Constitution”. L’art. 59 della l. n. 36/88 prevede che: “La sala de-
clarara no haber lugar a la ejecución solo si el laudo es contrario al orden público o si los ár-
bitros han resuelto sobre cuestiones que, conforme a la Ley española, no son susceptibles de
arbitraje. A instancia de parte o del ministerio fiscal la sala podrá hacer la misma declaración:
Si el convenio arbitral es nulo conforme a la Ley que resulte aplicable. En los casos del nú-
mero 2 del artículo 45, conforme a la Ley que resulte aplicable. Cuando los árbitros hayan
resuelto sobre puntos no sometidos a su decisión.
(30) MELIS, Austria, Handbook, Suppl. 10, June 1989, Annex 1.
(31) HOLMBACK, MANGÅRD, Sweden, ivi, Suppl. 10, June 1989, p. 22. Il caso Götaverken
(Götaverken Arendal AB v. General National Maritime Transport Company, in Yearbook,
1981, p. 237 s.) ha confermato l’approccio sopra evidenziato.
(32) HAUG, Norway, Handbook, Suppl. 10, June 1989, p. 20.
(33) PHILIP, Denmark, Handbook, Suppl. 5, May 1986, p. 25 che afferma: “a foreign a-
ward will, of course, not be recognized or enforced if it is against public policy. However, no
cases exist where an award has been set aside as contrary to public policy. It is a firm tradition
in Denmark that the public policy clause only has a very restricted scope of application”.
(34) MOLLER, Finland, in Handbook, Suppl. 20, Oct. 1995, p. 30 s. secondo il quale:
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In America Latina, il codice di procedura civile e commerciale argentino
del 1967 richiede che il lodo straniero non risulti contrario all’ordine pubbli-
co argentino, ma ciò non ha impedito al giudice interno di sviluppare la no-
zione dell’ordine pubblico internazionale (35). Nei Paesi ove la disciplina
dell’arbitrato è stata riformata, l’orientamento prevalente è nel senso di ri-
fiutare l’exequatur solo nei casi più estremi di contrasto con principi fonda-
mentali dell’ordinamento giuridico. Così, in Perù, a seguito della Ley gene-
ral de Arbitraje in vigore dal 6 gennaio 1996, ove all’art. 129 la clausola ge-
nerale dell’ordine pubblico si pone, in linea con l’evoluzione dottrinale e
giurisprudenziale evidenziata da Alberti, secondo il quale “in the case of in-
ternational arbitration, it may be assumed that the Court would apply the
concept of international public policy” (36).
Più stringente appare invece la soluzione accolta dal legislatore brasilia-
no e posta all’art. 39.II della recentissima l. n. 9.307/96 del 23 settembre
1996 laddove si stabilisce che l’exequatur non sarà concesso a quei lodi arbi-
trali che risultano in contrasto con l’ordine pubblico nazionale (“a decisão
ofende a ordem pùblica nacional”). Tale soluzione sembrava costituire un
ostacolo all’ingresso nell’ordinamento statale dei lodi esteri in quanto il Bra-
sile, non era parte della convenzione di New York del 1958 (37), ma ogni
dubbio è stato ora fugato dopo l’adesione, avvenuta il 7 giugno 2002, e l’en-
trata in vigore il 5 settembre dello stesso anno.
Altro approccio, teso a potenziare il limite dell’ordine pubblico si riscontra
“there is no authoritative case law as to the application of public policy (ordre public). It may,
however, be assumed that the courts will apply a very restricted criterium (ordre public inter-
national) when enforcement of a foreign award is sought in Finland”.
(35) H. GRIGERA NAON, Argentina, in Handbook, Suppl. 1999, pp. 19-38, secondo il
quale: “recognition and enforcement of foreign arbitral awards violating Argentine ordre pu-
blic international, Argentine lois de police or implying a fraude à la loi (as contemplated, for
instance, in Arts. 1207 and 1208 of the Argentine Civil Code) may be refused by Argentine
courts. Argentine law does not provide for any control on the merits of foreign arbitral deci-
sions, although an attenuated substantive control will take place if the compatibility of the a-
ward with Argentine ordre public international, lois de police and fraude à la loi conceptions
is considered by the judge”; v. pure ID., Public policy and International Commercial Arbitra-
tion - an Argentine view, in Journal of international arbitration, 1986, n. 3, p. 7 s. et in ICCA
Congress Series n. 3, cit., p. 329 s.
(36) ALBERTI, Perù, in Handbook, Suppl. 18, Sept. 1994, p. 22. Ai sensi dell’art. 129, ul-
timo comma, della legge “La Corte Superior también podrá denegar el reconocimiento o la
ejecución cuando compruebe que las leyes de la República, el objeto de la controversia no es
suceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden público internacional”.
(37) NETTO, Brazil, in Handbook, Suppl. 25, Jan. 1998, p. 24 e I. STRENGER, The applica-
tion by the arbitrator of publci policy rules to the substance of the dispute, in ICCA Congress
Series, n. 3, cit., p. 353 s.
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in Colombia dove l’art. 694 c.p.c. viene interpretato dalle Corti senza distin-
guere, sono parole di Cabra, tra un ordine pubblico interno e internazionale,
anche se si ammette che, in materia internazionale, si debba fare riferimento
ai principi fondamentali della costituzione colombiana e delle sue leggi (38).
Diverso è, infine, il caso del Messico ove, all’art. 1462, comma 2º, del
codice di commercio del 1993, si menziona l’ipotesi di contrarietà all’ordine
pubblico, nozione che subisce una crescente diversificazione ad opera della
giurisprudenza (39).
4. (Segue). Il limite dell’ordine pubblico e l’arbitrato transnazionale secondo
la giurisprudenza italiana.
Nell’ordinamento italiano, il legislatore fa riferimento all’ordine pubblico
senza ulteriori specificazioni sicché la categoria dell’ordine pubblico interna-
zionale ha origine giurisprudenziale (40). Ciò è tanto più significativo in quanto,
avendo introdotto la categoria legislativa dell’arbitrato internazionale accanto
a quella dell’arbitrato estero, non è parso opportuno aggiungere l’ulteriore
qualifica “internazionale” all’interno della clausola generale dell’ordine pub-
blico.
L’evoluzione giurisprudenziale della nozione dell’ordine pubblico inter-
nazionale può farsi risalire all’inizio degli anni ’80 quando la Cassazione ha
(38) CABRA, Colombia, in Handbook, Suppl. 18, Sept. 1994, p. 16.
(39) Ai sensi del citato art. 1462 c. com.: “Sólo se podrá denegar el reconocimiento o la
ejecución de un laudo arbitral, cualquiera que sea el país en que se hubiere dictado, cuan-
do... El juez compruebe que, según la legislación mexicana, el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje; o que el reconocimiento o la ejecución del laudo son contrarios al
orden público”. V. in generale SIQUEIROS, HOAGLAND, Mexico, Handbook, Suppl. 24, Oct.
1997, p. 25.
(40) In argomento cfr. Cass. 24 novembre 1989, n. 5974, Sorichetti c. Monass, in Riv. dir.
int. priv. proc., 1991, p. 155 s. V. in particolare F. MOSCONI, Art. 16, in Riforma del sistema
italiano di diritto internazionale privato: legge 31 maggio 1995, n. 218 – Commentario, in Riv.
dir. int. priv. proc., 1995, p. 981; ID., Exception to the operation of choice of law rules, cit., p. 9
s.; BADIALI, voce Ordine pubblico (diritto internazionale privato e processuale), in Enc. giur.,
XXII, Roma, 1990; BARILE, voce Ordine pubblico (diritto internazionale privato e processua-
le), in Enc. dir., XXX, Milano, 1980, p. 1106 s.; I principi fondamentali della comunità statale
ed il coordinamento statale (l’ordine pubblico internazionale), op. cit.; BENVENUTI, Comunità
statale, comunità internazionale e ordine pubblico internazionale, Milano, 1977, p. 1 s.; SPER-
DUTI, Ordine pubblico internazionale ed ordine pubblico interno, in Riv. dir. int., 1954, p. 82
s.; ID., Sul limite dell’ordine pubblico, in Riv. dir. int., 1960, p. 303 s; ID., Norme di applicazio-
ne necessaria e ordine pubblico, cit., p. 473 s. Quest’ultimo Autore ha visto in modo nitido la
possibilità se non l’esigenza che i principi costitutivi dell’ordine pubblico debbano risponde-
re a concezioni universalmente accettate ed essenziali per ogni convivenza umana e civile.
900 PARTE QUARTA - DEI MECCANISMI DI CONTROLLO ESOGENI
precisato che, a differenza dell’ordine pubblico interno, attinente all’insieme
delle norme imperative di legge, quello internazionale attiene a principi ge-
nerali che sono espressione di esigenze fondamentali della società destinate a
variare secondo il momento storico in cui si tratta di tenerne conto (41). Tale
elaborazione culmina nella sentenza dell’8 gennaio 1981, n. 189 (42) ove la
Suprema Corte ha definito l’ordine pubblico interno come il complesso dei
principi fondamentali caratterizzanti la struttura etico-sociale della comunità
nazionale in un dato momento storico distinguendo da esso l’ordine pubbli-
co internazionale che è costituito dai principi comuni alle nazioni di civiltà af-
fine, intesi alla tutela di alcuni diritti fondamentali dell’uomo sanciti in Di-
chiarazioni o Accordi internazionali quali, ad esempio, la Dichiarazione uni-
versale dei diritti dell’uomo del 10 dicembre 1948, la Convenzione Europea
per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, del 4
novembre 1950 (43), il Patto internazionale del 16 dicembre 1966 relativo ai
diritti civili e politici (44) nonché quello relativo ai diritti economici, sociali e
culturali (45). Viene ulteriormente precisato che, mentre l’ordine pubblico
interno costituisce un limite all’autonomia privata nell’ordinamento giuridi-
co italiano, quello internazionale rileva come limite all’applicazione di norme
straniere efficaci nel nostro ordinamento per mezzo delle disposizioni di di-
ritto internazionale privato. La mera difformità delle norme straniere da
quelle italiane, incluse quelle incarnanti l’ordine pubblico interno non impe-
disce dunque l’applicabilità del diritto straniero in quanto quest’ultimo deve
risultare compatibile col solo ordine pubblico internazionale (46).
Con specifico riferimento all’arbitrato transnazionale e limitandosi alle
pronunce aventi per oggetto controversie arbitrabili dal punto di vista del-
l’ordinamento italiano (47), occorre fare riferimento all’art. 838 del codice di
(41) Mi riferisco a Cass. 14 aprile 1980, n. 2414, Facchinetti Morellini, Moresi c. Cortex
Chemical, in F. CAPOTORTI, V. STARACE, La giurisprudenza italiana di diritto internazionale
privato e processuale 1967-1990, Milano, 1991, p. 1401 s.
(42) Cass. 8 gennaio 1981, n. 189, in Riv. dir. int. proc., 1981, p. 787 s.
(43) Ratificata dall’Italia con l. 4 agosto 1955, n. 848 (in G.U., 24 settembre 1955, n.
221) ed entrata in vigore il 26 ottobre 1955.
(44) Ratificato dall’Italia con l. 25 ottobre 1977, n. 881 (in G.U., 7 dicembre 1977, supp.
ord.) ed entrato in vigore il 15 dicembre 1978.
(45) Ratificato dall’Italia con l. 25 ottobre 1977, n. 881 (in G.U., 7 dicembre 1977, supp.
ord.) ed entrato in vigore il 15 febbraio 1978.
(46) V. App. Genova 24 maggio 1973, in Riv. dir. int. priv. proc., 1974, p. 139 s. ove si pre-
cisa che l’ordine pubblico internazionale va assunto quale concetto più ristretto di quello inter-
no; nonché Cass. 3 maggio 1984, n. 2682, in F. CAPOTORTI, V. STARACE, op. cit., p. 1403 s.
(47) Su cui v. A. BERLINGUER, La compromettibilità per arbitri, voll. II, passim; M. RUBI-
NO SAMMARTANO, Diritto dell’arbitrato, cit., p. 554 s.
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rito, in materia di lodo internazionale, nonché agli artt. 839-840 sul ricono-
scimento e l’esecuzione dei lodi stranieri. La prima norma, introdotta a se-
guito della recentissima riforma sull’arbitrato, attiene al lodo internazionale
dal punto di vista dell’ordinamento italiano disponendo la disciplina dell’o-
mologazione analoga a quella prevista per il lodo interno ma con ridotte pos-
sibilità di impugnazione e quindi di controllo da parte del giudice statale (48).
Nel secondo caso, il legislatore fa riferimento al lodo estero introducendo u-
na disciplina che ricalca quella della Convenzione di New York del 1958 (49).
Tra le numerose sentenze in materia, va ricordato l’orientamento co-
stante volto ad ammettere la validità di clausole compromissorie non sotto-
scritte ai sensi dell’art. 1341 c.c. ben prima della riforma sull’arbitrato (50),
ovvero quelle comportanti l’obbligo di versamento anticipato per le spese in
lite quale condizione per l’instaurazione del giudizio arbitrale (51).
Nello stesso senso va ricordato l’orientamento teso a non configurare
l’automatica contrarietà con l’ordine pubblico internazionale di quei lodi
implicanti un potenziale contrasto con la normativa valutaria prescindendo
da eventuali considerazioni in merito al dolo di una delle parti ed avendo ri-
ferimento solo al risultato giuridico del decisum (52).
(48) A differenza di quanto previsto per il lodo interno, per il lodo internazionale viene
esclusa l’impugnazione in caso di violazione delle regole di diritto da parte degli arbitri ex
art. 829, comma 2º, c.p.c.; viene parimenti esclusa la pronuncia rescissoria prevista all’art.
830, comma 2º, c.p.c. svincolando la pronuncia arbitrale dal controllo di merito da parte del-
la Corte d’Appello ed anche la revocazione ed opposizione di terzo di cui all’art. 831 c.p.c.
V. R. LUZZATTO, Art. 838, in TARZIA, LUZZATTO, RICCI, op. cit., p. 251 s. che sottolinea come
“la materia delle impugnazioni esperibili nei confronti di un lodo che conclude un arbitrato
internazionale è probabilmente quella ove acquista maggior significato la predisposizione di
una disciplina apposita e differenziale rispetto all’arbitrato puramente interno”; cfr. P. BIA-
VATI, in F. CARPI, Arbitrato, cit., p. 781 s.
(49) In argomento cfr. A. BRIGUGLIO, L’arbitrato estero, cit., p. 185 s.
(50) Cfr. Napoli, 12 maggio 1978, Luigi Alfieri c. August Topfer & Co., in Yearbook,
1983, p. 377 s.; Cass. 30 luglio 1984, Coltellerie italiane Zoppis c. Arthur Salm Inc., in Riv. dir.
int. proc., 1985, p. 597 s.; in Yearbook, 1986, p. 519 s.; Cass. 9 ottobre 1984, V.O. Sojuzchi-
mexport c. Camon Hill Trading Corp., in Riv. dir. int. proc., p. 1985, p. 625 s.
(51) V., ad es., Cass. 26 marzo 1968, n. 931, Licensintorg c. Dal Molin, in Riv. dir. int.
priv. proc., 1968, p. 861 s.
(52) V. in questo senso Cass. 3 aprile 1987, n. 3221, S.p.A Abati Legnami c. Ditta Häupt,
in Riv. dir. int. proc., 1988, p. 714 s.; App. Bari 30 novembre 1989, Soc. Finagrain Compagnie
Commerciale Agricole et Financière S.A. c. Soc. Patano s.n.c., in Riv. arb., 1991, p. 307 s. con
nota di M.B. DELI; App. Milano 4 dicembre 1992, in Riv. dir. intern. priv. proc., 1994, p. 873
s., “Ai fini dell’esecuzione di una sentenza arbitrale straniera in base alla Convenzione di
New York del 10 giugno 1958, da un lato non assume rilievo l’eventuale pendenza di un giu-
dizio davanti al giudice italiano, dall’altro la contrarietà all’ordine pubblico deve essere valu-
tata solo riguardo agli effetti della sentenza stessa”; cfr. Cass. 6 aprile 1995, n. 4033, Albras
Establishment c. Bordon & Giacobbe S.p.A. et alt., in Riv. arb., 1995, p. 720 s.; in Mass., 1995:
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Quanto all’ordine pubblico processuale, la casistica appare alquanto ar-
ticolata ma decisamente orientata verso la concessione dell’exequatur salve
le ipotesi di violazioni più gravi del principio del contraddittorio (53) e del-
l’imparzialità dell’arbitro ammettendo sia collegi arbitrali dotati di un nume-
ro pari di arbitri (54), sia lodi privi di motivazione (55).
In conclusione, la giurisprudenza italiana ha sviluppato sia la dimensione
sostanziale che processuale dell’ordine pubblico internazionale senza tutta-
via mai differenziare la posizione giuridica dei lodi basati sulla lex mercatoria
e i Principi Unidroit rispetto a quelli basati sul diritto statale straniero (56).
Qualunque sia la lex contractus è dunque il risultato giuridico del lodo che
conta in quanto il limite dell’ordine pubblico non attiene alla natura giuridi-
ca delle norme applicate dall’arbitro ai fini della propria attività decisoria.
“la sentenza arbitrale straniera, che abbia condannato il residente in Italia all’adempimento
di un’obbligazione assunta a favore di un non residente, non può essere delibata, per contra-
rietà all’ordine pubblico italiano, qualora il contratto non sia stato autorizzato a norma del-
l’art. 2 d.l. n. 476 del 1956, conv. nella l. n. 786 del 1956, solo ove si accerti che esso impli-
casse debiti pecuniari e, quindi, esodo di capitali; peraltro, nel valutare la contrarietà all’ordi-
ne pubblico di detta sentenza, si deve tener conto della legislazione valutaria italiana in vigo-
re al momento della delibazione; pertanto, non può essere esclusa la delibabilità in Italia di
un lodo pronunciato all’estero, in relazione ad una controversia concernente un contratto di
agenzia, in forza di una clausola compromissoria in sé non viziata, in quanto l’obbligazione di
versare all’estero somme di denaro nasce solo dal lodo, a seguito di liquidazione del rapporto
di agenzia; mentre la compatibilità di tale lodo con l’ordine pubblico va valutata alla luce del-
la liberalizzazione dei movimenti valutari di cui al d.p.r. n. 148 del 1988, emanato in attuazio-
ne della legge delega n. 599 del 1986, norme vigenti all’epoca della richiesta di delibazione”.
(53) Cfr. App. Venezia 21 maggio 1976, Soc. pando Compañia Naviera c. S.a.S. FILMO,
in Riv. dir. int. priv. proc., 1976, p. 851 s. che evidenzia la contrarietà all’ordine pubblico del-
l’accordo arbitrale attributivo ad una delle parti del potere di scegliere l’arbitro unico o la
maggioranza degli arbitri; App. Genova 2 maggio 1980; in materia di termini a comparire v.
App. Bari 30 aprile 1984, Getreide Import Gesellschaft m.b.h. c. Casillo e Casillo, in Riv. dir.
int. proc., 1985, p. 359 s.; in materia di assunzione di prove nel rispetto del principio del con-
tradditorio v. App. Milano 16 marzo 1984, Arenco-BDM Maschinenfabrik G. m. b. H. c. So-
cietà Ceramica Italiana Pozi-Richard Ginori, in Riv. dir. int. priv. proc., 1985, p. 359 s.; sulla
decadenza v. App. Milano 3 maggio 1977, Renault Jacquinet c. SICEA, in Rass. arb., 1978, p.
149 s.; in materia di lodo parziale cfr., App. Milano 27 gennaio 1995, in Riv. dir. int. proc.,
1995, p. 742 s., nonché Cass. 7 giugno 1995, n. 6426, in Riv. dir. int. proc., 1996, p. 523 s.
(54) Cfr. ad es., App. Bari 30 novembre 1989, cit., ove il collegio arbitrale era stato for-
mato in base al regolamento FOSFA e quindi secondo il modello inglese del collegio binario.
(55) App. Firenze 7 marzo 1957, Ditta Cornelius c. S.C.E.A., in Dir. int., 1959, p. 433 s.;
ove si precisa che il limite dell’ordine pubblico opera unicamente rispetto al contenuto della
pronuncia arbitrale e non con riferimento al processo che ha condotto alla decisione; succes-
sivamente v., in senso conforme, App. Firenze 1º settembre 1977, Bobbie brooks Inc. c. Lani-
ficio Walter Banci, in Rass. arb., 1978, p. 161 s.; App. Genova 2 maggio 1980, Exfinos Ship-
ping Co. Ltd., c. Rawl Shipping Lines Ltd., in Riv. dir. int. priv. proc., 1981, p. 166 s.
(56) Cfr. ad es. Cass. 3 novembre 1993, n. 10827.
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5. Arbitrato transnazionale e rispetto dell’ordine pubblico nei sistemi di Com-
mon Law.
La riforma dell’arbitrato avvenuta in gran Bretagna nel 1996, ha stabilito,
all’art. 103, § 3, dell’Arbitration Act, che il riconoscimento e l’esecuzione di un
lodo arbitrale può essere rifiutato se: “it would be contrary to public policy to
recognise or enforce the award”. Inoltre, il lodo reso in gran Bretagna può
essere impugnato, inter alia, se è stato reso: “by fraud or the award or the way
in which it was procured being contrary to public policy” (57).
Nonostante tali precisazioni, i casi di rifiuto di exequatur dei lodi stra-
nieri sulla base di una pretesa violazione dell’ordine pubblico sono rari. In-
fatti l’esame della giurisprudenza britannica precedente alla recentissima ri-
forma dell’arbitrato dimostra un consolidato orientamento a favore dell’exe-
quatur e quindi verso il rigetto delle istanze di impugnazione dei lodi arbi-
trali, anche di quelli pronunciati sulla base della lex mercatoria, come si è vi-
sto nel caso Rakoil, esaminato in precedenza (58).
Nel caso Dalmia (59), la Corte d’Appello ha rigettato la tesi della contra-
rietà all’ordine pubblico britannico di un lodo CCI reso in Svizzera, pronun-
ciato in una controversia tra un indiano ed un pakistano, non rilevando, ai
fini dell’exequatur, la circostanza che i rispettivi Stati si trovassero in guerra.
In un caso più recente, la Corte ha respinto l’istanza di impugnazione di
un lodo ove era emersa la corruzione di alcuni funzionari del governo Ku-
waitiano (60). Il giudice britannico ha osservato che l’illegalità del contratto
(57) Section 68(2) (g), Arbitration Act 1996. V. anche la sect. 81 ove il riconoscimento e
l’esecuzione del lodo possono essere rifiutati sulla base di una violazione della public policy.
(58) Deutsche Schachtbau-und Tiefbohrgesellschaft mbh v. Ras Al Khaimah National Oil
Company, in Yearbook, 1989, p. 737 s. Cfr. supra, p. 562 ss. In dottrina v. VEEDER, England,
Handbook, Suppl. 23, Mar. 1997, p. 66; cfr. MUSTILL & BOYD, The Law and Practice of Com-
mercial Arbitration in England, 2nd ed., London, 1989, pp. 65 e 283 s.; SUTTON, KENDALL,
GILL, Russell on Arbitration, 21st ed., London, 1997, § 8.022. In giurisprudenza v. anche la
“fase inglese” del caso Hilmarton: Omnium de Traitement et de Valorisation SA. v. Hilmar-
ton Ltd, [1999] 2 QB 222, in Yearbook, 1999, p. 777 s.; nonché Minmetals Germany GmbH
v. Ferco Steel Ltd [1999] 1 All ER (Comm.) 315, su cui v. HARRIS, MEISEL, Public policy and
the enforcement of international arbitration awards: controlling the unruly horse, in LMCLQ,
1998, p. 568 s.; T. WADE,Westacre v. Soleimany: What Policy? Which Public?, in Int. Arb. L.
Rev., 1999, p. 97 s.; C. BROWN, Illegality and public policy – Enforcement of Arbitral Awards
in England, in Int. Arb. L. Rev., 2000, p. 31 s.
(59) Dalmia dairy industries Ltd. v. National Bank of Pakistan, (1978) 2 Lloyd’s Rep. 223.
(60) [1998] WLR 770; T. WADE, Westacre v. Soleimany: What Policy? Which Public?,
cit., p. 97 s.; C. BROWN, Illegality and public policy – Enforcement of Arbitral Awards in En-
gland, cit., p. 31 s.
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di consulenza controverso non risultava provata e che l’interesse a sostenere
l’arbitrato internazionale prevaleva sull’esigenza di scoraggiare la corruzione
del commercio internazionale. Il giudice, quindi, aggiungeva che non si do-
veva interpretare questo principio nel senso di una rinuncia dello Stato alla
lotta alla corruzione, bensì quale espressione della fiducia che l’ordinamen-
to inglese poneva sulla professionalità degli arbitri CCI. Ne seguiva che, nel
contesto di un procedimento di riconoscimento ed esecuzione di un lodo
straniero, non era opportuno sollevare questioni di merito, a meno che non
sussistessero delle prove tali da rimettere in causa la validità complessiva
della pronuncia arbitrale.
Un caso di rifiuto di exequatur si è, tuttavia, verificato, recentissimamen-
te, nella controversia Soleimany v. Soleimany, del 19 febbraio 1998 (61).
Nella fattispecie, si trattava di un contratto tramite il quale il figlio di un
commerciante iraniano si impegnava nei confronti del padre a tornare in
Iran per ottenere la consegna di tappeti che erano stati messi sotto seque-
stro dalle autorità doganali di quello Stato. La consegna sarebbe avvenuta in
violazione delle disposizioni fiscali e di quelle relative al controllo sulle e-
sportazioni implicando anche la corruzione delle guardie rivoluzionarie. Il
figlio adiva gli arbitri al fine di ottenere il proprio corrispettivo. La clausola
compromissoria contemplava l’arbitrato dinanzi al Beth Din, il tribunale
rabbinico di Londra, che avrebbe giudicato secondo il diritto ebraico. Il
Rabbino, in applicazione del diritto ebraico, accoglieva l’istanza del figlio e
liquidava la parte di sua spettanza. A seguito di tale decisione, il padre pro-
poneva ricorso dinanzi al giudice britannico sostenendo l’illegalità del con-
tratto. La Corte d’Appello accoglieva la tesi del ricorrente confermando che
il contratto risultava contrario all’ordine pubblico britannico.
Negli Stati Uniti d’America, il limite dell’ordine pubblico è previsto alla
section 201 del Federal Arbitration Act, che richiama la convenzione di New
York del 1958 e la section 301 della Convenzione di Panama. Non si rin-
viene alcun riferimento espresso all’ordine pubblico “internazionale” né al-
l’ordine pubblico “statunitense” sicché anche qui diviene fondamentale l’in-
terpretazione giurisprudenziale. L’orientamento giurisprudenziale consoli-
dato è favorevole all’arbitrato internazionale quale strumento fondamentale
della promozione del commercio internazionale e della pace mondiale (62).
Ciò giustifica il favor per l’espansione dell’arbitrabilità delle controversie
(61) [1998] 3 WLR 811.
(62) H. HOLTZMANN, United States, Handbook, Suppl. 13, Sept. 1992, p. 39. V. anche
G. BORN, International Commercial Arbitration in the United States, Deventer, 1994, pp. 527-
545.
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manifestatosi in materia di RICO, diritto finanziario ed antitrust (63).
La giurisprudenza statunitense in materia di diniego di exequatur è assai
rara. Nel caso Parsons &Whittemore Overseas Co. Inc. v. Société Générale de
l’Industrie du Papier RAKTA and Bank of America, la District Court di New
York è stata investita di un ricorso ove si adduceva, inter alia, il peggiora-
mento generale delle relazioni diplomatiche tra Egitto e Stati Uniti. La Cor-
te, nel rigettare l’istanza, nel caso di specie, faceva riferimento alla finalità su-
periore dell’esecuzione dei lodi internazionali espressa dalla Convenzione di
New York del 1958, affermando che la nozione di ordine pubblico doveva
essere interpretata in modo restrittivo, rifiutando l’exequatur solo in presen-
za di una violazione delle “più basilari nozioni di moralità e giustizia del fo-
ro” (64).
Analogo ragionamento venne effettuato dalla Corte Suprema nel celebre
caso Scherk v. Alberto Culver Co (65), in cui venne solennemente affermato
che l’ordine pubblico interno non coincide con l’ordine pubblico interna-
zionale e che le esigenze del commercio internazionale consentivano una de-
roga a quelle dell’ordine pubblico interno. Tali considerazioni vennero ri-
prese nel celebre caso Mitsubishi ove si sono introdotte anche profili atti-
nenti alla comitas gentium rilevando che:
“concerns of international comity, respect for the capacities of foreign and
transnational tribunals, and sensitivity to the need of the international commer-
cial system for predictability in the resolution of disputes require that we enfor-
ce the parties’ agreement, even assuming that a contrary result would be for-
thcoming in a domestic context” (66).
(63) Shearson/American Express Inc., v. Mc Mahon, 482 US 220 (1997); Rodriguez de
Quijas v. Shearson/American Express Inc. 109 S, Ct 1917 (1989); Mitsubishi Motors Corp. v.
Soler Chrysler-Plymouth Inc., 473 US 614 (1985), cfr. E. SILVESTRI, Riconoscimento ed esecu-
zione di sentenze arbitrali straniere negli Stati Uniti: esiste davvero il limite della “public poli-
cy”?, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1998, p. 607 s.
(64) Parsons & Whittemore Overseas Co. Inc. v. Société Générale de l’Industrie du Papier
RAKTA and Bank of America, 508 F. 2nd 969 (2nd Cir. 1974): “The general pro-enforcement
bias informing the Convention and explaining its supersession of the Geneva Convention
points toward a narrow reading of the public policy defense. An expansive construction of
this defense would vitiate the Convention’s basic effort to remove preexisting obstacles to
enforcement... We conclude, therefore that the convention’s public policy defense should be
construed narrowly. Enforcement of foreign arbitral awards may be denied on this basis only
where enforcement would violate the forum state’s most basic notions of morality and justi-
ce”, così a pp. 973-974.
(65) Scherk v. Alberto Culver Co., 417 US 506 (1974). V. supra p. 257.
(66) Mitsubishi Motors Corporation v. Soler Chrysler-Plymouth Inc., 87 L. Ed. 2d 444, in
Yearbook, 1986 pp. 555-566.
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32. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
A questa linea giurisprudenziale, fa eccezione il caso Laminoirs-Trefile-
ries-Cableries de Lens SA v. Southwire Co (67). Nella fattispecie, una Corte
statunitense si è rifiutata di concedere l’esecuzione di un lodo straniero ai
sensi della Convenzione di New York nella parte in cui si condannava il
soccombente al pagamento di un tasso di interesse addizionale del 5% a de-
correre due mesi dopo la pronuncia del lodo. La Corte, quindi, rifiutava l’e-
xequatur nella parte relativa agli interessi in quanto ciò appariva una misura
penale e non risarcitoria, come tale non arbitrabile.
Passando ai principali Paesi oceanici di Common Law, va detto che sia
l’Australia, nel 1989, che la Nuova Zelanda, nel 1996, hanno introdotto una
normativa sull’arbitrato conforme a quella della legge modello UNCITRAL.
Tuttavia, mentre la legislazione australiana fa riferimento all’ordine pubblico
tout court (68), quella neozelandese precisa che deve trattarsi dell’ordine pubbli-
co neozelandese (69). Nonostante tale differenza, entrambe le legislazioni si uni-
formano alle disposizioni contenute negli artt. 34 e 36 della Legge Modello
aggiungendo, con identica formula, che un lodo arbitrale risulta contrario al-
l’ordine pubblico qualora: “the making of the award was induced or affected
by fraud or corruption; or a breach of the rules of natural justice occurred” (70).
6. Arbitrato transnazionale e rispetto dell’ordine pubblico nei Paesi di diritto
islamico.
Particolarmente interessante è la situazione nei Paesi di diritto islamico
anche se va osservato che il limite dell’ordine pubblico, pur ricollegandosi
alla Sˇari’a e le sue fonti, viene raramente impiegato in caso di exequatur di
un lodo arbitrale internazionale, sempre che si tratti di un lodo estero e rela-
tivo a parti non musulmane (71). Le concezioni sciariatiche possono, tutta-
(67) 484 F. Supp. 1063 (ND Ga., 1980).
(68) Section 8(7)(b) dell’International Arbitration Act del 1974 su cui v. PRYLES, Austra-
lia, in Handbook, Suppl. 13, Sept. 1992, p. 27; nonché MILLER, Public policy in International
Commercial Arbitration in Australia, in Arb. Int., vol. IX, 1993, p. 167 s.
(69) Art. 36(1) (b) (ii) dell’Arbitration Act del 1996 su cui v. KENNEDY-GRANT, New
Zealand, in Handbook, Suppl. 25, Jan. 1998, p. 27 s. V. anche F. DONOVAN, International
commercial arbitration and public policy, in New York Univ. Jour. of Intnl. Law & Polit.,
1995, vol. XXVII, pp. 645-658.
(70) Section 19 dell’Arbitration Act Australiano e section 36(3) di quello della Nuova
Zelanda.
(71) E. EL AHDAB, General introduction on arbitration in Arab countries, in Handbook,
Suppl. 27 dicembre 1998, Annex 1, p. 12: “the concept of public policy is based on the re-
spect of the general spirit of the Shari’a and its sources (the Koran and the Sunna etc.) and
on the principle that individuals must respect their clauses, unless they forbid what is autho-
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via, integrare l’ordine pubblico in materia di interessi contrattuali o ancora
in caso di lodo pronunciato da arbitri non musulmani.
Per quanto riguarda l’Algeria, il Bahrein (72), l’Egitto (73), la Giordania,
il Kuwait, il Marocco, l’Arabia Saudita, la Siria e la Tunisia, si riscontra una
certa convergenza verso l’interpretazione prevalente della clausola generale
dell’ordine pubblico nel mondo occidentale. La Tunisia, l’Algeria (74) ed il
Libano (75), in particolare, a seguito delle recenti riforme in materia arbitra-
le, si sono avvicinate alla concezione romano-germanica precisando, come è
avvenuto in Tunisia, che il riconoscimento e l’esecuzione di un lodo arbitra-
le possono essere rifiutati nel caso in cui si riscontrasse la contrarietà all’or-
dine pubblico così com’è inteso nel diritto internazionale privato (76).
Diverso è il caso, invece, di paesi quali Libia (77), Oman (78), Qatar (79),
Sudan, Emirati Arabi Uniti (80) e Yemen (81) – in cui la nozione di ordine
rized and authorize what is forbidden”; ID., Enforcement of arbitral awards in the Arab coun-
tries, in Arb. Int., 1995, p. 169 s., nonché in generale ID., L’arbitrage dans les pays arabs, Pa-
ris, 1990, passim. Significativa a tale riguardo è la massima del Board of Grievances [Arabia
Saudita], 30 ottobre 1989 nel caso Ninfeo Shipping co. c. Redec Saudi, in Riv. dir. int. priv.
proc., 1992, p. 156, “Qualora l’esecuzione di una sentenza straniera non sia contraria alla pa-
rola di Dio e alle norme generali dello Stato islamico, il rifiuto dell’esecuzione costituirebbe
un atto arbitrario e viziato”.
(72) D. legisl. n. 9/94.
(73) Più complesso il caso dell’Egitto dove si distinguono due fattispecie fondamentali:
se un lodo straniero risulta applicare il diritto egiziano, si dovrebbe fare riferimento all’ordi-
ne pubblico della Repubblica Araba d’Egitto, ai sensi dell’art. 58(2) (b) della l. n. 27/94. Per
tutti gli altri lodi esteri, invece, vale l’ art. 298 del codice di procedura civile e commerciale
che, invece, fa riferimento all’ordine pubblico ed alla moralità egiziana. Ma la questione è
controversa e El Ahdab sostiene che a seguito della ratifica della Convenzione di New York,
l’art. 298 è divenuto inapplicabile v. EL AHDAB, The New Egyptian Arbitration Act in Civil
and Commercial Matters, in J. Int. Arb., 1995, vol. XII, p. 95 ed in generale EL KOSHERI, E-
gypt, in Handbook, Suppl. 11, Jan. 1990, p. 50 s., nonché ID., Public policy under Egyptian
Law, in ICCA Congress Series n. 3,, cit., p. 321 s.
(74) Art. 458-bis, 23 (h), del Decreto n. 83.09/1993.
(75) D.l. n. 90/83, su cui v. il commento di EL AHDAB, The Lebanese Arbitration Act, in
J. Int. Arb., 1996, p. 39 s.
(76) Art. 81.II del codice tunisino di arbitrato dopo la modifica intervenuta nel 1993.
(77) Art. 407(4) e 408 del codice di procedura civile e commerciale. Per KADIKI, Libya,
in Handbook, Suppl. 15, Aug. 1993, p. 14 s., fermo restando il riferimento codicistico ai prin-
cipi dell’ordine pubblico e della morale libica, non si rinviene alcuna nozione restrittiva di
ordine pubblico internazionale nella giurisprudenza locale.
(78) Arbitration Act 1997, su cui v. EL AHDAB, The new Omani Arbitration Act in civil
and commercial matters, in J. Int. Arb., 1997, p. 86.
(79) Art. 380(4) del codice di procedura civile e commerciale. V. EL AHDAB, The Qatari
Arbitration Act: a study, in J. Int. Arb., 1993, vol. X, p. 143.
(80) V. art. 236 del codice di procedura civile del 1992.
(81) Art. 285 del codice di procedura civile, che proibisce espressamente il riconosci-
908 PARTE QUARTA - DEI MECCANISMI DI CONTROLLO ESOGENI
pubblico viene rafforzata da considerazioni morali e religiose, fino ad impe-
dire l’ingresso di lodi stranieri nel caso in cui il contenuto del lodo si trovas-
se in contrasto con una precedente decisione di un tribunale interno.
7. Arbitrato transnazionale e rispetto dell’ordine pubblico nei Paesi di diritto
post-socialista.
Quanto alla famiglia dei Paesi post-socialisti, l’ondata di riforme che ha
investito l’intero assetto legislativo di quei Paesi consente di utilizzare poche
e scarne informazioni.
Nel caso della Federazione Russa, basti osservare che la Russia ha ratifi-
cato la Convenzione di New York ed ha adottato la legge modello dell’UN-
CITRAL. La nuova legge evidenzia, tuttavia, all’art. 36 (1)(2), un riferimen-
to ad una “public policy of the Russian Federation“. Non risultano comun-
que precedenti giurisprudenziali in materia di riconoscimento ed esecuzione
di lodi basati sulla lex mercatoria (82).
Analoghe considerazioni valgono per l’Ucraina dove l’art. 36(2) della
nuova legge sull’arbitrato commerciale del 1994 fa riferimento alla nozione
di ordine pubblico “ucraino” (83).
Così anche per la Bulgaria, ove l’art. 47(2) della legge sull’arbitrato com-
merciale internazionale del 1988 fa riferimento all’ordine pubblico “bulga-
ro” anche se la giurisprudenza accoglie la nozione di ordine pubblico inter-
nazionale (84).
All’interno della famiglia dei Paesi socialisti risultava originale la formu-
la presente nella legislazione Yugoslava, laddove si stabiliva che il riconosci-
mento e l’esecuzione di un lodo straniero sarebbero stati rifiutati nel caso in
cui si manifestasse una contrarietà ai principi fondamentali dell’ordine sociale
mento di un lodo contrario alla Sˇari’a islamica ed all’ordine pubblico. V. EL AHDAB, The new
Yemeni Arbitration Act, in J. Int. Arb., 1994, p. 51 s.
(82) LEBEDEV, Russian Federation, in Handbook, Suppl. 17, Jan. 1994, ove la traduzione
della legge sull’arbitrato del 1993. V. anche RAZUMOV, Public policy as a condition for reco-
gnition and enforcement of foreign court judgements and arbitral awards in the USSR, in ICCA
Congress Series n. 3, cit, p. 348. Adde YAKOVLEV, International CommercialArbitration pro-
ceedings and Russian Courts, in J. Int. Arb., 1996, vol. XIII, spec. p. 59 s., cfr. la visione sovie-
tica classica in A. GARNEFSKY, Public policy in Soviet private international law, The Hague,
1968.
(83) POBIRCHENKO, Ukraine, in Handbook, Suppl. 20, Oct. 1995, p. 20 s. che osserva
che le corti dovrebbero interpretare il dettato legislativo utilizzando “the restricted criterium
of international public policy”.
(84) STALEV, Bulgaria, in Handbook, Suppl. 19, Aug. 1995, p. 23.
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determinato dalla costituzione della repubblica federale socialista della Yugo-
slavia (85). Tale formula si riscontra nella legislazione della Polonia ove si af-
ferma che non saranno concessi il riconoscimento e l’esecuzione di un lodo
che “offende la legalità o i principi della coesistenza sociale della Repubbli-
ca Popolare Polacca” (86).
La Romania, invece, adotta un approccio diverso. Ai sensi degli artt. 168
e 174 della legge sul diritto internazionale privato n. 105/92, si stabilisce che
l’esecuzione di un lodo potrà essere rifiutata da una Corte rumena nel caso
in cui si riscontrasse una violazione dell’ordine pubblico di diritto internazio-
nale privato. Ciò ha consentito alla dottrina di osservare che l’ordine pubbli-
co cui qui si fa riferimento (quello del diritto internazionale privato) risulta
di contenuto più ristretto rispetto all’ordine pubblico interno con il risultato
di favorire l’exequatur di lodi esteri (87).
8. L’ordine pubblico nei Paesi asiatici.
Con riferimento all’ordinamento dei Paesi asiatici, si può osservare che,
in India, la nuova legge sull’arbitrato del 1996 (Arbitration and Conciliation
Act 1996), pur essendo ispirata alla legge modello UNCITRAL, menziona,
all’art. 48 (2) (b), l’ordine pubblico indiano. Secondo la dottrina più accredi-
tata (88), le Corti indiane non sembrano propense a distinguere una nozione
più ristretta di ordine pubblico da qualificarsi internazionale e riservato alla
materia del riconoscimento ed esecuzione dei lodi esteri. La norma di cui al-
l’art. 48 dell’Arbitration and Conciliation Act 1996 è corredata di una nota
esplicativa ai sensi della quale:
“Without prejudice to the generality of clause (b) of this sub-section, it is
hereby declared, for the avoidance of any doubt, that an award is in conflict
with the public policy of India if the making of the award was induced or affec-
ted by fraud or corruption”.
(85) Art. 99(3) dell’Act on the Settlement of conflicts betrween Yugoslav Laws and Pro-
visions of other countries concerning specific matters del 1983, con commento di GOL-
DSTAJN, Yugoslavia, Handbook, Suppl. 3, Jan. 1985, p. 22 s.
(86) Art. 712(1)(4), 1146 e 1150 del codice di procedura civile del 1964. V. le ooserva-
zioni di SZURSKI, WISNIEWSKI, Poland, in Handbook, Suppl. 14, Apr. 1993, p. 29 s. che affer-
mano che tali disposizioni “must be given a very narrow interpretation and be applied only
in the case of infringement of the primary rules of the system of Polish Law”.
(87) CAPATINA, Romania, in Handbook, Suppl. 21, Aug. 1996, p. 49 s.
(88) KRISHNAMURTI, NARIMAN, India, in Yearbook, Suppl. 14, Apr. 1993, p. 28, v. altresì
il rapporto di NARIMAN, Problems of public policy – The Indian Perspective, in ICCA Con-
gress Series n. 3, cit., p. 337 s.
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L’India, quindi, manifesta una timida apertura verso l’arbitrato mante-
nendo fisso il riferimento al limite dell’ordine pubblico indiano, il ché dif-
ferenzia l’India da altri Paesi, appartenenti alla famiglia della Common Law,
che si sono ispirati alla legge modello UNCITRAL, come l’Australia e la
Nuova Zelanda i quali, però, a propria volta, richiamano anche le regole
della natural justice.
Dall’esame della giurisprudenza indiana si evidenziano due casi emble-
matici ma opposti rispetto al risultato conseguito.
Nel caso Cosid Inc. v. Steel Authoruìity of India Ltd. del 1985 (89) la High
Court di Deli, ha stabilito che un provvedimento amministrativo di divieto
delle esportazioni di acciaio assunto per ragioni di gravità ed urgenza (inter-
ne), implicava delle considerazioni relative al bene pubblico (public good) e
quindi andava ricompreso nell’ordine pubblico (public policy). Pertanto, l’i-
stanza della parte ricorrente avverso il riconoscimento e l’esecuzione del lodo
arbitrale venne accolta.
In un altro caso di impugnazione di un lodo estero (90), la Corte di Bom-
bay, ha rigettato gli argomenti addotti dalla parte resistente tesi a dimostrare
che l’esecuzione di un lodo comportante il pagamento di interessi composti
fosse contrario all’ordine pubblico indiano. In questo caso, la Corte di Bom-
bay, riferendosi anche al dictum delle Corti statunitensi nel caso Parsons, ha
stabilito che non vi è coincidenza tra ciò che risulta contrario al diritto in-
diano (Indian Law) e ciò che è contrario all’ordine pubblico (public policy).
(89) Cosid Inc. v. Steel Authority of India Ltd, in Yearbook, 1986, p. 502 s.
(90) Renusagar Power Co. v. General Electric Co., in Yearbook, 1995, pp. 681-738 s. ove
ulteriori riferimenti. Secondo il giudice indiano: “Art. V(2)(b) of the New York Convention
of 1958 and Sect. 7(1)(b)(ii) of the Foreign Awards Act do not postulate refusal of recogni-
tion and enforcement of a foreign award on the ground that it is contrary to the law of the
country of enforcement and the ground of challenge is confined to the recognition and en-
forcement being contrary to the public policy of the country in which the award is set to be
enforced. There is nothing to indicate that the expression ‘public policy’ in Art. V(2)(b) of
the New York Convention and Sect. 7(1)(b)(ii) of the Foreign Awards Act is not used in the
same sense in which it was used in Art. I(c) of the Geneva Convention of 1927 and Sect. 7(1)
of the Protocol and Convention Act of 1937. This would mean that ‘public policy’ in Sect.
7(1)(b)(ii) has been used in a narrower sense and in order to attract the bar of public policy
the enforcement of the award must invoke something more than the violation of the law of
India. Since the Foreign Awards Act is concerned with recognition and enforcement of fo-
reign awards which are governed by the principles of private international law, the expres-
sion ‘public policy’ in Sect. 7(1)(b)(ii) of the Foreign Awards Act must necessarily be con-
strued in the sense the doctrine of public policy is applied in the field of private international
law. Applying the said criteria it must be held that the enforcement of a foreign award would
be refused on the ground that it is contrary to public policy if such enforcement would be
contrary to (i) fundamental policy of Indian law; or (ii) the interests of India; or (iii) justice
or morality”.
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Diversa da quella indiana, la legislazione cinese prevede all’art. 260 del
cap. 28 della legge di procedura civile del 1991, in materia di riconoscimen-
to ed esecuzione dei lodi esteri, il limite generale della contrarietà all’“inte-
resse pubblico e sociale” (social and public interest).
A tale proposito, Houzhi e Shengchang, hanno osservato quanto segue:
“Public social interest (public policy) is subject to strict interpretation in
China so far as both Chinese domestic arbitration and domestic and foreign-re-
lated (international) commercial arbitration are concerned. The concept of in-
ternational public policy has not yet been developed in the Chinese Court deci-
sions” (91).
Analoghe disposizioni sono presenti nella legislazione giapponese, ove
l’art. 200(iii) del codice di procedura civile del 1890, tuttora in vigore, fa rife-
rimento all’“ordine pubblico ed alla retta morale in Giappone”. Non si cono-
sce, tuttavia, una giurisprudenza sull’interpretazione dell’articolo citato (92).
La Corea del Sud segue lo stesso approccio legislativo della Cina, anche
se non si conoscono precedenti giurisprudenziali in merito al rifiuto di exe-
quatur per contrarietà all’ordine pubblico. L’art. 203 c.p.c. del 1991 stabili-
sce che ogni lodo deve risultare compatibile con la “buona morale e l’ordine
sociale coreano” (good morals and the social order of the Republic of Korea).
Ciò ha consentito di osservare che le “regole imperative” cui si fa riferimen-
to rientrano nell’ordine pubblico internazionale (93).
A Singapore, l’art. 31(4)(b) dell’International Arbitration Act del 1994 fa
riferimento alla “sola” contrarietà all’ordine pubblico di Singapore (94). Tut-
tavia, una recentissima sentenza ha riconosciuto che, in base ad un principio
di comitas gentium, meritano una più attenta considerazione ai fini dell’exe-
quatur i lodi stranieri, a meno che non ricorrano delle circostanze eccezio-
nali: “the principle of comity of nations requires that the awards of foreign
arbitration tribunals be given due reference and be enforced unless excep-
tional circumstances exist” (95).
(91) HOUZHI, SHENGCHANG, People’s Republic of China, in Handbook, Suppl. 25, Jan.
1998, p. 43 s.; cfr. il differente approccio di Hong Kong descritto da KAPLAN, Hong Kong,
Handbook, Suppl. 15, Aug. 1993, p. 45 laddove si osservava che “Hong Kong Courts will fol-
low both the English and Amercican approach by taking a narrow view of public policy”.
(92) DOI, Japan, in Handbook, Suppl. 20, Oct. 1995, p. 40 s.
(93) LEE, Republic of Korea, in Handbook, Suppl. 21, Aug. 1996, p. 25 s.
(94) BOO, Singapore, Handbook, Suppl. 21, Aug. 1996, p. 44.
(95) Re Hainan Machinery Import & Export Corp. V. Donald & Pte Ltd, in Singapore
Law Reports, 1996, vol. I, p. 34.
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La legislazione Tailandese, nella Section 32(8) dell’Arbitration Act del
1987, (96) fa riferimento alla “Thai public policy” così come il Vietnam (97) e
la Malesia (98) anche se, in quest’ultimo ordinamento si fa riferimento all’or-
dine pubblico tout court.
9. Verso un ordine pubblico internazionale-regionale?
La materia dell’ordine pubblico oggi subisce un profondo processo di
internazionalizzazione e quindi di parziale allontanamento dalle esigenze del
diritto locale (99).
Occorrerà valutare negli anni a venire l’incidenza della politica estera
sul piano dell’ordine pubblico poiché negli Stati più aperti alle esigenze del
commercio internazionale potrebbero diffondersi atteggiamenti che, se pure
comprensibili nella prima ottica, poco hanno a che fare con la seconda.
Qualora la politica vincesse sull’economia si diffonderebbe ulteriormente il
fenomeno dell’eseguibilità variabile dei lodi arbitrali che si è segnalato all’i-
nizio del presente capitolo.
Al riguardo, va sottolineato un singolare precedente in materia che si
rinviene in una decisione della Corte distrettuale del Delaware. Il giudice
del Delaware, ha concesso l’exequatur di un lodo nonostante la parte recal-
citrante avesse opposto, inter alia, che il proprio inadempimento era dovuto
al factum principis dello stesso Governo statunitense a seguito delle misure
restrittive imposte sugli scambi commerciali con la Libia nonché che l’exe-
quatur si sarebbe posto in contraddizione con la politica estera degli Stati
Uniti favorendo la realizzazione dei diritti della parte libica contro una so-
cietà statunitense (100). La Corte, con una sentenza esemplare, ha precisato
che public policy non è sinonimo di foreign policy e che pertanto la prima
nozione non può essere asservita ai capricci della politica estera in quanto
ciò sarebbe in contrasto con lo spirito e la lettera della Convenzione di New
York del 1958, e quindi, in definitiva, con le esigenze del commercio inter-
nazionale.
(96) ASAWAROJ, Thailand, in Handbook, Suppl. 9, Sept. 1989, p. 11 s.
(97) Ord. n. 42/95, ined.
(98) LIM, Malaysia, in Handbook, Suppl. 14, Apr. 1993, p. 22 s.
(99) VAN DEN BERG, Refusals of enforcement under the New York Convention of 1958:
the unfortunate few, in AA.VV., Arbitration in the next decade, ICC ICArb. Spec. suppl.,
1999, p. 86.
(100) Mi riferisco al caso National Oil Corp. v. Libyan Sun Oil Company, in Yearbook,
1991, p. 651 s.
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Forse una soluzione utile al problema del forum shopping in materia di
exequatur dei lodi arbitrali può essere costituita dalla unificazione della no-
zione dell’ordine pubblico sul piano internazionale-regionale.
La recentissima pronuncia della Corte di Giustizia delle Comunità Eu-
ropee nel caso Eco Swiss China Time ltd. c. Benetton International NV (101),
sembra confermare – anche se in modo estremamente timido – l’idea di una
certa progressiva “comunitarizzazione” dell’ordine pubblico che dovrebbe
trovare ulteriori momenti di sviluppo anche attraverso la giurisprudenza
della Corte Europea dei diritti dell’uomo (102).
(101) Oltre che verso l’ammissibilità del ricorso pregiudiziale alla Suprema Corte da par-
te degli stessi arbitri. La sentenza (in Riv. arb., 1999, p. 797, con nota di L. RADICATI DI BRO-
ZOLO; Foro it., 1999, IV, p. 470) contiene, infatti, in sé tutte le problematiche – ma anche tut-
ti i timori – della Corte circa l’eventuale promozione ufficiale dell’arbitro verso livelli che ap-
partengono al “dominio riservato” del giudice togato. La Corte, infatti, ha affermato che il
diritto comunitario non osta a norme di diritto processuale nazionale ai sensi delle quali un
lodo arbitrale parziale avente natura di decisione definitiva (qualora non fosse stato oggetto
di impugnazione per nullità entro il termine di legge) acquisisce autorità di res iudicata e, co-
me tale, non può più essere rimesso in discussione. Nemmeno da un lodo arbitrale successi-
vo. Tale principio, si badi bene, vale anche se un contratto, la cui validità giuridica sia stata
stabilita dal lodo parziale, risulti essere nullo perché in contrasto con l’art. 81 del Trattato
CE. Ne segue che un giudice nazionale, chiamato a pronunciarsi sull’impugnazione di un lo-
do arbitrale in contrasto con l’art. 81 Ce, deve accoglierla quando, ai sensi delle norme di
procedura nazionali, deve accogliere un’impugnazione per nullità fondata sulla violazione di
norme nazionali di ordine pubblico.
(102) V. a tale riguardo P. MAYER, La convention européenne des droits de l’Homme et
l’application des normes étrangères, in Rev. crit. d.i.p., 1991, p. 651 s.; FOUCHARD, GAILLARD,
GOLDMAN, Traité, cit., p. 482, i quali osservano che, se l’arbitro è tenuto al rispetto della
Convenzione e non può mettere in gioco eventualmente la responsabilità internazionale dello
Stato del situs arbitri, vale l’opposta conclusione per il giudice interno che da quei valori non
può prescindere “pour une decision d’assistance, de contrôle ou d’exécution” (p. 138); C.
JARROSSON, L’arbitrage et la Convention Européenne des droits de l’homme, in Rev. arb.,
1989, p. 573 s.; J. MOITRY, Right to a fair trial and the European Convention on the human
rights (some remarks on the République de Guinée case), in Jour. of Int. Arb., 1989, n. 6, p.
115; G. RECCHIA, Arbitrato e convenzione europea dei diritti dell’uomo (prospettive metodolo-
giche), in Riv. arb., 1993, p. 381 s., poi in Scritti in onore di E. Fazzalari, 1993, p. 55 s. V. in
giurisprudenza TGI Paris, 30 mai 1986, in Rev. arb., 1988, p. 371 in cui la Corte ha osservato
che “...il existe un risque sérieux que ne puissent être données à chacune des parties les ga-
ranties essentielles, destinées à assurer un ‘procès équitable’ au sens du droit interne et des
engagements internationaux souscrits par la France, spécialement les articles 6 de la Conven-
tion Européenne des droits de l’homme et 14 du Pacte de New York relatif aux droits civils
et politiques”; v. pure in senso conforme Paris, 18 novembre 1987 e 4 maggio 1988, tutte in
Rev. arb., 1988, p. 657 con nota di FOUCHARD anche le decisioni della Commissione dei dirit-
ti dell’uomo del 4 marzo 1987, in Bull. ASA, 1990, p. 251 s.; del 31 marzo 1989, ivi, p. 262 e
dell’11 luglio 1989, ivi, p. 34, in merito all’eventuale controllo del giudice statale sulla durata
del procedimento arbitrale.
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CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE
Superata la “deriva positivistica” del ’900, la lex mercatoria ha varcato le
soglie del terzo millennio aprendo nuovi orizzonti di ricerca per gli studiosi
ed offrendo nuovi strumenti giuridici per gli operatori del commercio inter-
nazionale.
La nuova lex mercatoria va collocata tra le fonti del diritto del commer-
cio internazionale contemporaneo. Oltre a norme di origine statale ed inter-
statale, il diritto del commercio internazionale – e quindi anche il più vasto
diritto internazionale dell’economia – viene disciplinato, in misura crescen-
te, dalla lex mercatoria, intesa alla stregua di un insieme di norme di diritto
internazionale privato materiale di origine astatuale. Tali norme, risultano
soggette ai limiti classici delle norme di applicazione necessaria e dell’ordine
pubblico variamente configurati.
Soggetti della nuova lex mercatoria sono i c.d. nuovi attori del commer-
cio internazionale, tra cui si annoverano anche gli Stati, oltre alle società
transnazionali ed alle ONG a vocazione economica. Il ruolo degli Stati è du-
plice: da un lato essi sono i soggetti regolatori del commercio internazionale
attraverso le norme del diritto statale ed intergovernativo; dall’altro, nel-
l’ambito della propria attività jure gestionis, si trovano ad essere destinatari
di norme generate dalla comunità degli operatori economici.
La ragion d’essere più profonda della lex mercatoria, al cui apice vanno
collocati i Principi Unidroit, deriva dalla necessità di uniformare il diritto
entro l’unità dei mercati transnazionali, superando la discontinuità giuridica
provocata dalla divisione geopolitico-statocentrica del pianeta.
La nuova lex mercatoria si compone essenzialmente di modelli contrat-
tuali internazionalmente uniformi, degli usi del commercio internazionale,
delle norme contenute nei codici di condotta collettivi (business ethics) po-
ste a tutela di un interesse generale che va al di là di quello delle singole par-
ti contraenti, di principi generali di diritto, di cui i Principi Unidroit sui
contratti commerciali internazionali costituiscono la più rilevante codifica-
zione.
In tale contesto, la dottrina e la giurisprudenza arbitrale svolgono un
ruolo più importante rispetto a quello svolto nell’ordinamento interno ed
anche in quello internazionale-pubblico. Tali formanti sono destinati a svol-
gere, infatti, sia un ruolo enunciativo volto ad identificare e sistematizzare
gli elementi della lex mercatoria – incluse le possibili combinazioni “armoni-
che” con le norme dell’ordinamento interno e del diritto interstatale – sia
un ruolo creativo, indicando, le possibili soluzioni giuridiche alle nuove pro-
blematiche del commercio internazionale.
Le considerazioni di cui sopra risultano confermate dall’esame della giu-
risprudenza e della prassi arbitrale; dalla più recente prassi legislativa degli
Stati; dalle convenzioni internazionali in vigore in materia arbitrale e dalle
più moderne riflessioni dottrinali.
Notevoli, infatti, sono state le applicazioni della lex mercatoria e dei
Principi Unidroit alla stregua di una lex contractus cioè di disposizioni rego-
latrici della sostanza contrattuale, non solo in quanto oggetto di una scelta
esplicita positiva delle parti, ma anche in virtù di una designazione arbitrale.
La portata innovativa dei Principi Unidroit deve poi essere colta sotto
l’angolazione dell’integrazione o dell’interpretazione del diritto statale appli-
cabile. In quest’ottica, i Principi Unidroit sono stati utilizzati dall’arbitro co-
me un vero e proprio test di transnazionalità di una soluzione raggiunta una
volta individuato l’ordinamento statale competente. Occorre osservare, tut-
tavia, che nella totalità dei casi repertoriati, l’applicazione del diritto statale
ha portato ad una soluzione convergente con quella cui si sarebbe giunti ap-
plicando i Principi Unidroit. Nel caso in cui la norma tratta dell’ordinamen-
to competente si trovasse in conflitto con la corrispondente disposizione dei
Principi Unidroit si porrebbe un problema ben più complesso che non è
stato ancora affrontato e risolto dagli arbitri. Se gli arbitri applicassero i
Principi disapplicando la legge competente finirebbero con il trasformare i
Principi Unidroit in disposizioni di ordine pubblico transnazionale.
Infine, la nuova lex mercatoria e dunque i Principi Unidroit svolgono un
ruolo importante nell’interpretazione integrativa delle convenzioni interna-
zionali di diritto uniforme, prima fra tutte la CVIM.
Oltre ai benefici sopra esposti si presentano, però, in prospettiva alcuni
rischi. L’ampiezza dei Principi e l’esigenza di costituire un tessuto connetti-
vo tra le tradizioni giuridiche di tutto il mondo, può rivelarsi una chimera:
arbitri privi della necessaria cultura internazionalistica avrebbero l’opportu-
nità di applicare un dato ordinamento statale – ad esempio quello dell’arbi-
tro medesimo – sotto il pretesto di presunte “sostanziali convergenze” con i
Principi Unidroit. Un tale approccio, che si è denominato della lex cognita,
evitando all’arbitro di ricercare le norme appropriate al merito della contro-
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versia, farebbe regredire il diritto del commercio internazionale di svariati
decenni e costituirebbe una minaccia allo sviluppo dell’arbitrato.
Lo stato dell’arte, invece, impone all’arbitro la ricerca costante delle
“norme appropriate” per la risoluzione delle controversie transnazionali svi-
luppando una rinnovata vitalità della tecnica internazionalprivatistica che
non viene superata bensì arricchita dagli spunti offerti dalla nuova lex mer-
catoria.
Il futuro del diritto del commercio internazionale è già iniziato ed ha un
cuore antico. Ma la comprensione di tale diritto richiede studi approfonditi
e soprattutto il superamento di tutte quelle barriere dogmatiche, linguisti-
che, etniche e sociali che turbano la comune convivenza al fine di tutelare
quei valori imprescindibili che costituiscono la base del vivere civile ed i di-
ritti fondamentali dell’uomo.
In tal senso, il commercio internazionale, l’arbitrato ed i Principi Uni-
droit costituiscono strumenti indispensabili per promuovere la pace univer-
sale e favorire il progresso economico e sociale di tutti i popoli, realizzando
così uno degli scopi della Carta delle Nazioni Unite.
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PREAMBOLO (1)
(Finalità dei Principi)
I presenti Principi enunciano regole generali in materia di contratti commercia-
li internazionali.
I Principi si applicano quando le parti hanno convenuto che il loro contratto
sia da essi disciplinato [v. supra p. 390 ss.].
I Principi possono applicarsi quando le parti hanno convenuto che il loro contrat-
to sia regolato dai “principi generali di diritto” [cfr. supra p. 351 ss.], dalla “lex merca-
toria” [v. lodi CCI n. 3931 (Norsolor); n. 5153 (Valenciana) v. p. 301 ss.] o simili.
I Principi possono fornire una soluzione a questioni controverse nei casi in cui si
dimostri impossibile individuare la regola pertinente del diritto altrimenti applicabile.
I Principi possono essere utilizzati per l’interpretazione o l’integrazione degli
strumenti di diritto internazionale uniforme [v. supra p. 464 ss.].
I Principi possono servire come modello per i legislatori nazionali ed interna-
zionali.
CAPITOLO I
DISPOSIZIONI GENERALI
Art. 1.1
(Libertà contrattuale)
Le parti sono libere di concludere un contratto e di determinarne il contenuto
[v. p. 109 ss.; 162 ss.; lodo CCI n. 8540].
(1) Pubblicazione autorizzata da Unidroit. La versione integrale dei Principi Unidroit è
comprensiva, oltre che dell’articolato quì riprodotto, anche di commenti che accompagnano i
singoli articoli. L’edizione completa è pubblicata dall’Unidroit. Le annotazioni riportate tra
parentesi quadre sono invece opera dell’autore ed hanno come scopo quello di rinviare alla
giurisprudenza esaminata nel presente volume, evidenziando, così, i nessi tra Principi Uni-
droit e loro applicazioni. Le note a pié di pagina sono invece riferite al codice civile italiano
al fine di mettere in rilievo i momenti di convergenza tra i Principi Unidroit e l’ordinamento
italiano. Nello stesso modo si sono evidenziate le regole convergenti con quelle della Con-
venzione di Vienna, sulla vendita internazionale di beni mobili dell’11 aprile 1980 (CVIM) e
ad altre convenzioni internazionali in vigore per l’Italia.
Art. 1.2
(Libertà di forma)
Nessuna disposizione di questi Principi richiede che un contratto sia concluso
o sia provato per iscritto [lodo ad hoc Roma 1996]. Esso può essere provato con
qualsiasi mezzo, inclusi i testimoni (2).
Art. 1.3
(Carattere vincolante del contratto)
Un contratto validamente concluso è vincolante per le parti [lodo CCI n.
8540/1996; lodo CC-Milano, n. 1795/1996] (3). Può essere modificato o risolto sol-
tanto in conformità alle sue clausole o di comune accordo tra le parti o secondo
quanto altrimenti previsto da questi Principi.
Art. 1.4
(Norme imperative)
Nessuna disposizione di questi Principi è intesa a limitare l’applicazione delle
norme imperative di origine nazionale, internazionale o sovranazionale, applicabili
secondo le norme di diritto internazionale privato [cfr. supra p. 851 ss.].
Art. 1.5
(Esclusioni o modificazioni effettuate dalle parti)
Le parti possono escludere l’applicazione dei presenti Principi o derogare a sin-
gole loro disposizioni o modificarne gli effetti, salvo disposizione contraria in essi
contenuta.
Art. 1.6
(Interpretazione ed integrazione dei Principi)
(1) Nell’interpretazione dei presenti Principi si deve avere riguardo al loro ca-
rattere internazionale ed alle loro finalità inclusa la necessità di promuovere l’uni-
formità della loro applicazione.
(2) Le questioni concernenti materie disciplinate dai presenti Principi che non
(2) Cfr. artt. 2721, 2722 e 2723 c.c. Cfr. art. 11 CVIM.
(3) Cfr. art. 1372 c.c.
922 APPENDICE
sono espressamente risolte da questi, devono, per quanto possibile, essere risolte se-
condo i principi generali sui quali i presenti Principi si basano [lodo CCI n.
9759/1999].
Art. 1.7
(Buona fede)
(1) Ciascuna parte deve agire in conformità alla buona fede nel commercio in-
ternazionale [lodo CCI n. 8540/1996; lodo ad hoc Roma, 1996; lodo CCI n.
8908/1998; lodo CCI n. 9797/2000; Australian Federal Court, 1997; Australia N.S.
Wales Supr. Court, 1999] (4).
(2) Le parti non possono escludere o limitare quest’obbligo.
Art. 1.8
(Usi e pratiche)
(1) Le parti sono vincolate dagli usi che hanno accettato e dalle pratiche che si
sono instaurate tra loro [lodo CCI n. 8817/1997] (5).
(2) Le parti sono vincolate dagli usi che sono generalmente conosciuti e rego-
larmente osservati nel commercio internazionale nel particolare settore commercia-
le considerato, salvo quando l’applicazione di tali usi sia irragionevole [lodo CCI n.
8502 del 1996].
Art. 1.9
(Avvisi)
(1) Quando sia richiesto un avviso, questo può essere dato con qualsiasi mezzo
appropriato alle circostanze.
(2) Un avviso produce effetto quando perviene al destinatario.
(3) Ai fini del secondo comma un avviso “perviene” al destinatario quando gli
viene riferito oralmente o è consegnato presso la sua sede d’affari o il suo recapito
postale.
(4) Ai fini di questo articolo il termine “avviso” comprende dichiarazioni, do-
mande, richieste o qualsiasi altra comunicazione di intento.
Art. 1.10
(Definizioni)
Nei presenti Principi:
(4) Cfr. art. 1337 c.c.
(5) Cfr. artt. 1374 e 1368 c.c.
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– il termine “giudice” è comprensivo dei tribunali arbitrali;
– quando una parte ha più di una sede d’affari, la sede d’affari da prendere
in considerazione è quella che è in più stretta relazione con il contratto e la sua ese-
cuzione, avuto riguardo alle circostanze conosciute o contemplate dalle parti in
qualsiasi momento anteriore o al momento della conclusione del contratto;
– per “forma scritta” si intende qualsiasi forma di comunicazione che conservi
la documentazione delle informazioni contenute e sia riproducibile in forma tangibile.
CAPITOLO II
FORMAZIONE
Art. 2.1
(Modo di formazione)
Un contratto può essere concluso sia con l’accettazione dell’offerta, sia con un
comportamento delle parti che dimostri con sufficiente certezza il raggiungimento
dell’accordo [lodo ad hoc Roma, 1996] (6).
Art. 2.2
(Definizione dell’offerta)
Una proposta di concludere un contratto costituisce offerta se è sufficientemente
precisa e se indica l’intenzione del proponente di obbligarsi in caso di accettazione.
Art. 2.3
(Ritiro dell’offerta)
(1) Una offerta produce effetto quando perviene al destinatario (7).
(2) Una offerta, anche se irrevocabile, può essere ritirata se il ritiro perviene al
destinatario prima o contemporaneamente all’offerta.
Art. 2.4
(Revoca dell’offerta) (8)
(1) Finché un contratto non è concluso una offerta può essere revocata se la re-
voca perviene al destinatario prima che questi abbia spedito l’accettazione.
(6) Cfr. art. 1326 c.c.
(7) Cfr. art. 11 CVIM.
(8) Cfr. art. 1328 c.c.; art. 16 CVIM.
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(2) Tuttavia, un’offerta non può essere revocata:
a) se indica, fissando un termine per l’accettazione o altrimenti, che è irrevo-
cabile; o
b) se è ragionevole per il destinatario considerare l’offerta irrevocabile e se
questi ha agito di conseguenza.
Art. 2.5
(Rifiuto dell’offerta)
Una offerta decade quando il rifiuto di essa perviene al proponente (9).
Art. 2.6
(Accettazione)
(1) Una dichiarazione od altro comportamento tenuto dal destinatario indicante
il suo consenso ad una offerta costituisce accettazione. Il silenzio o l’inerzia, di per
sé, non equivalgono ad accettazione [lodo ad hoc Roma, 1996] (10).
(2) L’accettazione di una offerta produce effetto nel momento in cui l’indicazio-
ne del consenso perviene al proponente.
(3) Tuttavia, se, in virtù della offerta o in conseguenza delle pratiche che le par-
ti hanno instaurato tra loro o degli usi, il destinatario della offerta può manifestare
il suo consenso compiendo un atto senza darne notizia al proponente, l’accettazione
produce effetto nel momento in cui l’atto è compiuto (11).
Art. 2.7
(Termine per l’accettazione)
Una offerta deve essere accettata entro il termine stabilito dal proponente o, se
nessun termine è previsto, entro un periodo di tempo ragionevole, avuto riguardo
alle circostanze dell’affare, inclusa la rapidità dei mezzi di comunicazione utilizzati
dal proponente. Una offerta verbale deve essere accettata immediatamente a meno
che dalle circostanze non risulti altrimenti.
Art. 2.8
(Accettazione entro un termine stabilito)
(1) Il termine di accettazione fissato dal proponente in un telegramma o in una
(9) Cfr. art. 1328 c.c.; art. 17 CVIM.
(10) Cfr. art. 1326 c.c.
(11) Cfr. art. 1327 c.c.; art. 18, comma 3º, CVIM.
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lettera inizia a decorrere dal momento in cui il telegramma è consegnato per la spe-
dizione o dalla data indicata nella lettera o, se non è indicata alcuna data, dalla data
che compare sulla busta. Il termine per l’accettazione fissato dal proponente attra-
verso mezzi di comunicazione istantanei inizia a decorrere dal momento in cui l’of-
ferta perviene al destinatario.
(2) I giorni festivi o non lavorativi che cadono entro il termine di accettazione si
computano nel termine. Tuttavia, se la comunicazione dell’accettazione non può es-
sere consegnata all’indirizzo del proponente nell’ultimo giorno del termine, perché
questo giorno è festivo o non lavorativo nella sede d’affari del proponente, la sca-
denza è prorogata fino al primo giorno seguente non festivo.
Art. 2.9
(Accettazione tardiva. Ritardo nella trasmissione)
(1) Un’accettazione tardiva produce nondimeno effetto come accettazione se il
proponente senza ingiustificato ritardo ne informa l’accettante o gli invia un avviso
a questo scopo (12).
(2) Se dalla lettera o altro scritto contenente un’accettazione tardiva risulta che
questa è stata spedita in circostanze tali che, se la sua trasmissione fosse stata rego-
lare, sarebbe pervenuta al proponente nel tempo dovuto, l’accettazione tardiva pro-
duce effetto come accettazione, a meno che il proponente senza ingiustificato ritar-
do non informi l’accettante che egli considera caducata la sua offerta.
Art. 2.10
(Ritiro dell’accettazione)
L’accettazione può essere ritirata se il ritiro perviene al proponente prima del
momento in cui l’accettazione avrebbe prodotto effetto o nello stesso momento (13).
Art. 2.11
(Accettazione non conforme all’offerta)
(1) Una risposta ad una offerta volta ad essere una accettazione, ma che contie-
ne aggiunte, limitazioni o altre modificazioni è un rifiuto dell’offerta e vale come
controproposta (14).
(2) Tuttavia, una risposta ad una offerta volta ad essere una accettazione, ma
che contiene clausole aggiunte o difformi che non alterano sostanzialmente i termi-
(12) Cfr. art. 1326, comma 3º, c.c.; art. 21, § 1, CVIM.
(13) Cfr. art. 1328 c.c.
(14) Cfr. art. 1326, comma 5º, c.c.; art. 19, § 1, CVIM.
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ni dell’offerta, costituisce accettazione, a meno che l’autore dell’offerta, senza ritar-
do ingiustificato, non si opponga a queste differenze [lodo CCI n. 8908/1998]. In
caso contrario, il contenuto del contratto è il contenuto dell’offerta con le modifica-
zioni aggiunte nell’accettazione.
Art. 2.12
(Lettere di conferma)
Se entro un periodo di tempo ragionevole dopo la conclusione del contratto
viene spedita una lettera di conferma del contratto stesso che contiene clausole ag-
giunte o difformi, tali clausole diverranno parte del contratto, a meno che non alte-
rino sostanzialmente il suo contenuto originario ovvero il destinatario, senza ingiu-
stificato ritardo, non si opponga a queste differenze [lodo ad hoc Roma, 1996].
Art. 2.13
(Conclusione del contratto subordinata all’accordo su questioni specifiche
o all’adozione di una forma determinata)
Se, nel corso delle trattative, una parte subordina inequivocabilmente la conclu-
sione del contratto al raggiungimento di un accordo su questioni specifiche o all’a-
dozione di una forma determinata, il contratto non si conclude se non si è raggiun-
to un previo accordo su quelle questioni o in quella forma.
Art. 2.14
(Contratto con clausole intenzionalmente lasciate in bianco)
(1) Il fatto che le parti abbiano intenzionalmente lasciato la fissazione del conte-
nuto di una determinata clausola a future negoziazioni o alla determinazione di un
terzo non esclude la conclusione del contratto se le parti stesse avevano effettiva in-
tenzione di concluderlo [lodo CCI n. 7110/1998].
(2) L’esistenza del contratto non è compromessa dal fatto che successivamente
a) le parti non raggiungano alcun accordo sulla clausola, o
b) il terzo non determini il contenuto della clausola, a condizione che per de-
finire quest’ultima esista un altro metodo ragionevole considerate tutte le circostan-
ze, tenuto conto delle intenzioni delle parti.
Art. 2.15
(Trattative in mala fede)
(1) Ciascuna parte è libera di condurre trattative e non è responsabile per il
mancato raggiungimento di un accordo.
927APPENDICE
(2) Tuttavia, la parte che ha condotto o interrotto le trattative in mala fede è
responsabile per le perdite cagionate all’altra parte.
(3) In particolare, si considera mala fede iniziare o continuare trattative malgra-
do l’intenzione di non raggiungere un accordo con l’altra parte.
Art. 2.16
(Obbligo di riservatezza)
Se, nel corso delle trattative, una parte rivela una informazione in via riservata,
l’altra parte ha il dovere di non divulgare tale informazione o di non usarla scorret-
tamente a proprio vantaggio, indipendentemente dalla successiva conclusione del
contratto. Ove il caso lo richieda, il rimedio per l’inosservanza di questo dovere può
includere un risarcimento commisurato al vantaggio ottenuto dalla controparte.
Art. 2.17
(Clausole di completezza del documento)
Un contratto scritto contenente una clausola che indica che il documento com-
prende interamente tutte le condizioni dell’accordo non può essere contraddetto o
integrato attraverso la prova di precedenti dichiarazioni o accordi [lodo CCI n.
9117/1998]. Tuttavia, tali dichiarazioni o accordi possono essere usati per interpre-
tare il testo scritto.
Art. 2.18
(Clausole sulla forma della modificazione del contratto)
Un contratto scritto contenente una clausola che prevede che qualsiasi modifi-
cazione o scioglimento consensuale dell’accordo debba essere fatto per iscritto non
può essere modificato o sciolto in altra forma [lodo CCI n. 9117/1998]. Tuttavia, il
comportamento di una parte può precluderle di invocare tale clausola in quanto
l’altra parte abbia agito facendo affidamento su tale comportamento (15).
Art. 2.19
(Uso di clausole standard)
(1) Se una o entrambe le parti fanno uso di clausole standard nella conclusione
del contratto, si applicano le regole generali sulla formazione, ove non contrastino
con gli articoli da 2.20 a 2.22.
(15) Cfr. art. 1352 c.c.; cfr. art. 29 CVIM.
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(2) Per clausole standard si intendono le disposizioni preparate in anticipo da
una parte per un uso generale e ripetuto ed effettivamente usate senza aver costitui-
to oggetto di trattative con la controparte [lodo CCI n. 8223/1998].
Art. 2.20
(Clausole a sorpresa)
(1) È priva di effetto una disposizione contenuta in clausole standard che pre-
senti un carattere tale che l’altra parte non avrebbe ragionevolmente potuto atten-
dersela, salvo che quella parte l’abbia espressamente accettata.
(2) Nel determinare se una clausola abbia tale carattere si dovrà tener conto del
suo contenuto, della sua formulazione linguistica e presentazione grafica.
Art. 2.21
(Conflitto tra clausole standard e altre disposizioni)
In caso di conflitto fra una clausola standard ed una clausola non standard, pre-
vale quest’ultima [Cour d’Appel de Grenoble, Francia, 1996].
Art. 2.22
(Conflitto tra clausole standard)
Quando entrambe le parti fanno uso di clausole standard, in mancanza del rag-
giungimento di un accordo su queste ultime, il contratto è concluso sulla base delle
clausole concordate e di tutte le clausole standard coincidenti nella sostanza, salvo che
una parte dichiari preventivamente con chiarezza, o comunichi in seguito alla contro-
parte senza ingiustificato ritardo, che non intende essere vincolata da un tale contrat-
to (16).
CAPITOLO III
VALIDITÀ
Art. 3.1
(Materie non regolate)
Questi Principi non si applicano all’invalidità dovuta a
a) mancanza di capacità;
(16) Cfr. art. 19 CVIM.
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b) carenza di potere;
c) contrarietà alla legge o al buon costume [cfr. supra p. 727 ss.].
Art. 3.2
(Validità del semplice accordo)
Un contratto è concluso, modificato o sciolto con il semplice accordo delle par-
ti, senza bisogno di ulteriori requisiti.
Art. 3.3
(Impossibilità originaria)
(1) Il semplice fatto che al tempo della conclusione del contratto l’adempimento
dell’obbligazione assunta fosse impossibile non pregiudica la validità del contratto.
(2) Il semplice fatto che al tempo della conclusione del contratto una parte non
avesse diritto di disporre dei beni cui il contratto si riferisce non pregiudica la vali-
dità del contratto.
Art. 3.4
(Definizione di errore)
L’errore è un erroneo convincimento relativo alla situazione di fatto o di diritto
esistente al momento della conclusione del contratto [lodo ad hoc Roma, 1996].
Art. 3.5
(Errore rilevante)
(1) L’errore può costituire causa di annullamento del contratto solamente nel
caso in cui, al momento della conclusione del contratto, l’errore era di una tale im-
portanza che una persona ragionevole, trovandosi nella stessa situazione della parte
in errore, avrebbe concluso il contratto a condizioni sostanzialmente differenti o
non avrebbe concluso il contratto affatto se la vera realtà delle cose le fosse stata
nota [lodo CC-Zurigo, 1996; lodo ad hoc Roma, 1996], e (17)
a) l’altra parte era incorsa nello stesso errore, o lo aveva causato, oppure co-
nosceva o avrebbe dovuto conoscere l’errore ed era contrario ai criteri ordinari di
correttezza nel commercio lasciare l’altra parte in errore; o
b) l’altra parte al momento dell’annullamento non aveva ancora agito facendo
affidamento sul contratto.
(17) Cfr. artt. 1429-1431 c.c.
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(2) In ogni caso, una parte non può annullare il contratto se
a) è stata in colpa grave nel commettere l’errore; o
b) l’errore si riferisce ad un elemento con riguardo al quale il rischio dell’er-
rore era stato assunto o, considerando tutte le circostanze del caso, deve ritenersi
essere stato assunto dalla parte in errore.
Art. 3.6
(Errore nell’espressione o nella trasmissione)
Un errore occorso nell’espressione o nella trasmissione di una dichiarazione è
considerato come errore della persona dalla quale la dichiarazione proviene.
Art. 3.7
(Rimedi per l’inadempimento)
Una parte non può annullare il contratto per errore se le circostanze che addu-
ce le consentono, o avrebbero potuto consentirle, un rimedio per l’inadempimento.
Art. 3.8
(Dolo)
Una parte può annullare il contratto quando sia stata indotta a concluderlo dal-
l’inganno della controparte, attuato anche con parole o comportamenti, o nascon-
dendo dolosamente alla parte stessa circostanze che in base ai criteri ordinari di
correttezza nel commercio avrebbe dovuto comunicarle [lodo ad hoc Roma, 1996].
Art. 3.9
(Violenza)
La violenza può costituire causa di annullamento del contratto quando una par-
te sia stata indotta a concluderlo da una minaccia ingiusta che, con riguardo alle cir-
costanze, apparisse così imminente e grave da non lasciarle alcuna ragionevole alter-
nativa. In particolare, una minaccia è ingiusta se l’atto o l’omissione con i quali la
parte è stata minacciata sono illeciti di per sé, o è illecito usarli come mezzo per ot-
tenere la conclusione del contratto.
Art. 3.10
(Eccessivo squilibrio)
(1) Una parte può annullare il contratto o una sua singola clausola se, al momento
della sua conclusione, il contratto o la clausola attribuivano ingiustificatamente all’altra
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parte un vantaggio eccessivo [lodo CCI n. 9029/1998]. Si devono considerare, tra
gli altri fattori,
a) il fatto che l’altra parte abbia tratto un ingiusto vantaggio dallo stato di di-
pendenza, da difficoltà economiche o da necessità immediate della prima parte, op-
pure dalla sua imperizia, ignoranza, inesperienza o mancanza di abilità a trattare, e
b) la natura e lo scopo del contratto.
(2) Su richiesta della parte che ha diritto all’annullamento il giudice può adatta-
re il contratto o le sue clausole in modo da renderlo conforme ai criteri ordinari di
correttezza nel commercio.
(3) Il giudice può adattare il contratto o le sue clausole anche a richiesta della
controparte alla quale sia stato inviato l’avviso di annullamento, purché tale parte
ne informi l’altra prontamente dopo aver ricevuto l’avviso e prima che quest’ultima
abbia agito facendovi affidamento. Le disposizioni di cui all’articolo 3.13 (2) si ap-
plicano con le opportune modifiche.
Art. 3.11
(Terzi)
(1) Qualora il dolo, la violenza, lo squilibrio eccessivo tra le prestazioni o l’erro-
re di una parte siano imputabili o siano noti o avrebbero dovuto essere noti ad un
terzo per i cui atti la controparte è responsabile, il contratto può essere annullato
alle stesse condizioni che se il comportamento o la conoscenza fossero stati quelli
della controparte in persona.
(2) Qualora il dolo, la violenza o lo squilibrio eccessivo tra le prestazioni siano
imputabili ad un terzo per i cui atti la controparte non è responsabile, il contratto
può essere annullato se la controparte era a conoscenza o avrebbe dovuto essere a
conoscenza del dolo, della violenza o dello squilibrio eccessivo delle prestazioni, o
comunque se al tempo in cui il contratto è stato annullato essa non aveva ancora a-
gito facendo affidamento sul contratto.
Art. 3.12
(Convalida)
È esclusa la possibilità di annullare il contratto se la parte che ne ha diritto con-
ferma in modo espresso o tacito il contratto stesso dopo che è iniziato a decorrere il
termine per dare l’avviso di annullamento [lodo ad hoc Parigi, 1997; lodo ad hoc
Buenos Aires, 1997].
Art. 3.13
(Perdita del diritto all’annullamento)
(1) Se una parte ha diritto di annullare il contratto per errore ma l’altra parte si
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dichiara disposta ad eseguire od esegue il contratto come lo stesso era stato inteso
dalla parte che ha diritto di annullarlo, il contratto sarà considerato concluso alle
condizioni intese da quest’ultima parte. L’altra parte dovrà rendere una dichiarazio-
ne in tal senso o dare esecuzione in tal senso al contratto immediatamente dopo es-
sere stata informata di come la parte che ha diritto di annullare il contratto abbia
inteso quest’ultimo e prima che essa abbia agito facendo affidamento su di un avvi-
so di annullamento.
(2) Dopo una tale dichiarazione o esecuzione la parte in errore perde il diritto
all’annullamento e qualsiasi precedente avviso di annullamento diviene inefficace.
Art. 3.14
(Avviso di annullamento)
Il diritto di annullamento si esercita mediante avviso all’altra parte [lodo ad hoc
Buenos Aires, 1997].
Art. 3.15
(Decadenza)
(1) L’avviso di annullamento deve essere dato entro un tempo ragionevole avu-
to riguardo alle circostanze, a partire dal momento in cui la parte interessata che in-
tende annullare il contratto abbia conosciuto o non avrebbe potuto ignorare i moti-
vi di annullamento o sia stata in grado di agire liberamente.
(2) Quando una particolare clausola di un contratto può essere annullata da u-
na parte in base all’articolo 3.10, il termine per l’avviso di annullamento decorre dal
momento in cui l’altra parte intende avvalersi della clausola stessa.
Art. 3.16
(Annullamento parziale)
Se il motivo dell’annullamento riguarda soltanto singole clausole del contratto,
l’effetto dell’annullamento è limitato solo a quelle clausole qualora, considerando
tutte le circostanze del caso, è ragionevole conservare la parte restante del con-
tratto.
Art. 3.17
(Effetto retroattivo dell’annullamento)
(1) L’annullamento ha effetto retroattivo.
(2) Per effetto dell’annullamento ciascuna parte può pretendere la restituzione
di tutto ciò che è stato corrisposto in base al contratto o alla parte di esso annullata,
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purché essa contestualmente restituisca tutto ciò che abbia ricevuto in esecuzione
del contratto o della parte di esso annullata o, se la restituzione in natura non è pos-
sibile, dia l’equivalente di quanto ricevuto.
Art. 3.18
(Risarcimento dei danni)
A prescindere dall’essere stato il contratto annullato o meno, la parte che cono-
sceva o avrebbe dovuto conoscere il motivo di annullamento dovrà risarcire i danni
così da mettere l’altra parte nelle stesse condizioni in cui si sarebbe trovata se non
avesse concluso il contratto.
Art. 3.19
(Carattere inderogabile delle disposizioni)
Le disposizioni di questo Capitolo sono inderogabili, ad eccezione di quelle che
si riferiscono al carattere vincolante del semplice accordo, all’impossibilità origina-
ria o all’errore.
Art. 3.20
(Dichiarazioni unilaterali)
Le disposizioni di questo Capitolo si applicano, con gli opportuni adattamenti,
a qualsiasi comunicazione di intento indirizzata da una parte all’altra.
CAPITOLO IV
INTERPRETAZIONE
Art. 4.1
(Intenzione delle parti)
(1) Un contratto deve essere interpretato secondo la comune intenzione delle
parti [lodo CCI n. 8908/1998; lodo CCI n. 9797/2000] (18).
(2) Se tale intenzione non può essere determinata, il contratto deve essere inter-
pretato secondo il significato che persone ragionevoli della stessa qualità delle parti
avrebbero ad esso attribuito nelle medesime circostanze [lodo CC-Zurigo, 1994; lo-
do ad hoc Auckland, 1995] (19).
(18) Cfr. art. 1362 c.c.; art. 8, § 1, CVIM.
(19) Cfr. artt. 1366-1371 c.c.; art. 8, § 2, CVIM.
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Art. 4.2
(Interpretazione delle dichiarazioni o di altro comportamento)
(1) Le dichiarazioni ed ogni altro comportamento di una parte devono essere
interpretati secondo l’intenzione di quella parte se l’altra parte conosceva o non po-
teva non conoscere tale intenzione.
(2) Se il comma precedente non è applicabile, le dichiarazioni ed ogni altro com-
portamento devono essere interpretati secondo il senso che ad essi avrebbe attribuito
una persona ragionevole della stessa qualità dell’altra parte nelle medesime circostanze
[lodo CC-Zurigo, 1994; lodo ad hoc Auckland, 1995; lodo CC-Milano, n. 1795/1996].
Art. 4.3
(Circostanze rilevanti)
Nell’applicazione degli articoli 4.1 e 4.2, si deve avere riguardo a tutte le circo-
stanze rilevanti del caso (20), ed in particolare a
a) le trattative intercorse tra le parti;
b) le pratiche instauratesi tra le parti [lodo CCI n. 9117/1998];
c) i comportamenti delle parti successivi alla conclusione del contratto [lodo
ad hoc Auckland, 1995; lodo ad hoc Parigi, 1997; lodo CCI n. 8908/1998];
d) la natura e lo scopo del contratto [lodo CCI n. 8908/1998];
e) il significato comunemente attribuito ai termini ed alle espressioni nel set-
tore commerciale considerato;
f) gli usi.
Art. 4.4
(Interpretazione complessiva delle clausole)
Le clausole e le espressioni si interpretano attribuendo a ciascuna il senso che
risulta dal complesso del contratto o della dichiarazione in cui sono inserite (21).
Art. 4.5
(Conservazione delle clausole)
Le clausole di un contratto devono essere interpretate nel senso in cui tutte
possano avere qualche effetto anziché in quello in cui talune non ne avrebbero al-
cuno [lodo CCI n. 8331/1996; lodo CCI n. 9759/1999] (22).
(20) Cfr. art. 1368 c.c.
(21) Cfr. art. 1363 c.c.
(22) Cfr. art. 1367 c.c. V. però l’art. 1469-sexies c.c.
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Art. 4.6
(Interpretazione contro l’autore della clausola)
Se sono ambigue le clausole contrattuali stabilite da una parte, si dà preferenza
ad una loro interpretazione sfavorevole a quella parte [Cour d’Appel de Grenoble,
Francia, 1996; lodo CCI n. 8261/1996; lodo ad hoc Buenos Aires, 1997] (23).
Art. 4.7
(Discrepanze linguistiche)
Se un contratto è redatto in due o più versioni linguistiche che sono ugualmen-
te autentiche, in caso di discrepanza tra le versioni, si dà preferenza all’interpreta-
zione secondo una delle versioni nelle quali il contratto è stato originariamente re-
datto.
Art. 4.8
(Inserzione di clausole mancanti)
(1) Qualora le parti di un contratto non si siano accordate su una clausola del
contratto che sia importante per la determinazione dei loro diritti ed obblighi, si in-
tende inserita una clausola adeguata alle circostanze.
(2) Nel determinare quale sia la clausola adeguata si deve avere riguardo, tra
l’altro, a
a) l’intenzione delle parti;
b) la natura e lo scopo del contratto;
c) la buona fede [lodo CCI n. 8908/1998];
d) la ragionevolezza [lodo CCI n. 8261/1996].
CAPITOLO V
CONTENUTO
Art. 5.1
(Obbligazioni espresse ed implicite)
Le obbligazioni contrattuali possono essere espresse od implicite [lodo CCI n.
7365/1997].
(23) Cfr. tuttavia art. 1370 c.c. limitatamente alle clausole inserite nelle condizioni gene-
rali di contratto o in moduli o formulari. V. altresì l’art. 1469-quater c.c.
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Art. 5.2
(Obbligazioni implicite)
L’esistenza di obbligazioni implicite si desume da
a) la natura e lo scopo del contratto;
b) le pratiche instauratesi tra le parti e gli usi;
c) la buona fede [lodo CCI n. 7365/1997];
d) la ragionevolezza.
Art. 5.3
(Cooperazione tra le parti)
Ciascuna parte è tenuta a cooperare con la controparte, quando questa può ra-
gionevolmente attendersi tale cooperazione per l’adempimento delle proprie obbli-
gazioni [lodo CCI n. 9593/1998] (24).
Art. 5.4
(Obbligazioni di risultato. Obbligazioni di mezzi)
(1) Quando l’obbligazione di una parte comporti il dovere di raggiungere uno
specifico risultato, quella parte è tenuta a raggiungere quel risultato.
(2) Quando l’obbligazione di una parte comporti il dovere di adoperarsi con di-
ligenza nell’esecuzione della prestazione, quella parte è tenuta a compiere gli sforzi
che una persona ragionevole della stessa qualità compirebbe nelle medesime circo-
stanze [lodo CCI n. 8331/1996; lodo CCI n. 9797/2000].
Art. 5.5
(Determinazione del tipo di obbligazione)
Nel determinare quando l’obbligazione di una parte sia una obbligazione di
mezzi o una obbligazione di risultato (25), bisogna avere riguardo, tra altro, a
a) il modo in cui l’obbligazione è espressa nel contratto;
b) il prezzo fissato nel contratto ed altre clausole del contratto;
c) il grado di rischio che di norma è connesso al raggiungimento del risultato
atteso;
d) la capacità dell’altra parte di influire sull’adempimento dell’obbligazione.
(24) Cfr. art. 1175 ove tuttavia non si fa riferimento alla nozione di ragionevolezza.
(25) Cfr. artt. 1218, 1175 e 1176 c.c.
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Art. 5.6
(Determinazione della qualità della prestazione)
Se la qualità della prestazione non è fissata né determinabile in base al contrat-
to, la parte è obbligata a fornire una prestazione di qualità ragionevole e non infe-
riore alla media nelle circostanze considerate (26).
Art. 5.7
(Determinazione del prezzo)
(1) Se un contratto non fissa il prezzo né contiene disposizioni che consentano
di determinarlo, si reputa che le parti, in assenza di alcuna indicazione contraria,
abbiano fatto riferimento al prezzo generalmente praticato al momento della con-
clusione del contratto per prestazioni dello stesso tipo in circostanze analoghe nel
settore commerciale considerato o, se tale prezzo non sia determinabile, ad un prez-
zo ragionevole [lodo CCI n. 7819/1999] (27).
(2) Se il prezzo deve essere stabilito da una delle parti e la determinazione
da questa effettuata sia manifestamente irragionevole, tale prezzo deve essere so-
stituito con un prezzo ragionevole, senza tener conto di alcuna eventuale clausola
contraria (28).
(3) Se il prezzo deve essere fissato da un terzo, e questo non può o non intende
farlo, deve essere fissato un prezzo ragionevole (29).
(4) Se il prezzo deve essere fissato in riferimento a fattori che non esistono o
hanno cessato di esistere o di essere conoscibili, devono essere presi in considera-
zione come sostituti i fattori equivalenti più vicini (30).
Art. 5.8
(Contratto a tempo indeterminato)
Se un contratto è concluso a tempo indeterminato ciascuna parte può recedere
dallo stesso dandone preavviso con anticipo ragionevole.
(26) Cfr. art. 1176, comma 2º, c.c.; art. 1178 c.c.; art. 35, § 2, lettera a, CVIM.
(27) Cfr. artt. 1474, 1657, 1709, 1733, 2233. V. art. 55 CVIM.
(28) Cfr. tuttavia artt. 1349 e 1473 c.c.
(29) Cfr. art. 1349 c.c.
(30) Cfr. art. 1467 c.c.
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33. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
CAPITOLO VI
ADEMPIMENTO
SEZIONE I
Adempimento in generale
Art. 6.1.1
(Tempo dell’adempimento)
La parte deve adempiere le proprie obbligazioni:
a) se una data è fissata o determinabile in base al contratto, in tale data;
b) se un periodo di tempo è fissato o determinabile in base al contratto, in
qualsiasi momento entro tale periodo, a meno che dalle circostanze non risulti che
spetta all’altra parte scegliere una data (31);
c) in ogni altro caso, entro un termine ragionevole dalla conclusione del con-
tratto (32).
Art. 6.1.2
(Adempimento in una o più soluzioni)
Nei casi previsti dall’articolo 6.1.1, lettere b) o c), la parte deve adempiere le
proprie obbligazioni in un’unica soluzione se tale adempimento può essere reso in
un’unica soluzione, a meno che non risulti altrimenti dalle circostanze.
Art. 6.1.3
(Adempimento parziale)
(1) Il creditore può, nel momento in cui è dovuta la prestazione, rifiutare un’of-
ferta di adempimento parziale anche se il debitore assicuri il necessario completa-
mento dell’esecuzione, a meno che non abbia alcun legittimo interesse a rifiutare (33).
(2) Le spese supplementari sopportate dal creditore a causa dell’adempimento
parziale sono a carico del debitore, ferma restando la possibilità di esercitare ogni
altro rimedio.
Art. 6.1.4
(Ordine delle prestazioni) (34)
(1) Laddove le prestazioni delle parti possono essere eseguite contemporanea-
(31) Cfr. art. 1184 c.c.; art. 33, lett. b), CVIM.
(32) Cfr. tuttavia art. 1183 c.c. nonché l’art. 1186 c.c.
(33) Cfr. art. 1181 c.c.
(34) Cfr. tuttavia artt. 1193 e 1194 c.c. V. anche art. 1460, comma 1º, c.c.
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mente, le parti sono obbligate ad eseguirle contemporaneamente, a meno che le cir-
costanze non indichino altrimenti.
(2) Laddove l’adempimento di una sola delle parti richiede un certo lasso di
tempo, tale parte è tenuta ad adempiere per prima, a meno che le circostanze non
indichino altrimenti.
Art. 6.1.5
(Adempimento prima del termine)
(1) Il creditore può rifiutare un adempimento reso prima della scadenza del ter-
mine, a meno che non abbia alcun legittimo interesse a rifiutare (35).
(2) L’accettazione di una parte di un adempimento prima della scadenza del ter-
mine non modifica il termine per l’adempimento della propria obbligazione, a meno
che tale termine non sia stato fissato in funzione dell’adempimento della controparte.
(3) Le spese supplementari sopportate dal creditore a causa dell’adempimento
prima della scadenza del termine sono a carico del debitore, ferma restando la pos-
sibilità di esercitare ogni altro rimedio.
Art. 6.1.6
(Luogo dell’adempimento)
(1) Se il luogo nel quale la prestazione deve essere eseguita non è determinato
né determinabile in base al contratto, la parte deve adempiere:
a) presso la sede d’affari del creditore se si tratta di obbligazione pecuniaria
[Cour d’Appel de Grenoble, Francia, 1996] (36);
b) presso la propria sede d’affari negli altri casi (37);
(2) La parte che trasferisce la propria sede d’affari successivamente alla conclu-
sione del contratto deve sopportare le maggiori spese relative all’adempimento cau-
sate da tale trasferimento.
Art. 6.1.7
(Pagamento mediante assegno od altro mezzo di pagamento) (38)
(1) Il pagamento può essere effettuato con ogni mezzo in uso nella prassi com-
merciale del luogo di pagamento.
(2) Tuttavia, si presume che il creditore il quale accetti, in virtù del primo com-
(35) Cfr. art. 1184 c.c.; art. 52, § 1, CVIM.
(36) Cfr. art. 1182, comma 3º, c.c.; art. 57 CVIM.
(37) Cfr. art. 1182, comma 2º, c.c.; art. 31 CVIM.
(38) Cfr. art. 1197, comma 1º, c.c.
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ma o volontariamente, un assegno od un altro titolo cambiario, lo faccia solamente
alla condizione che il titolo verrà onorato [lodo CC-Praga, n. 88/94, 1996].
Art. 6.1.8
(Pagamento mediante trasferimento di fondi)
(1) A meno che il creditore non abbia indicato un conto particolare, il paga-
mento può essere effettuato mediante trasferimento di fondi ad un qualsiasi istituto
di credito presso il quale il creditore abbia reso noto di avere un conto.
(2) In caso di pagamento mediante trasferimento di fondi il debitore è liberato
quando il trasferimento alla banca del creditore diviene effettivo.
Art. 6.1.9
(Moneta di pagamento) (39)
(1) Se un’obbligazione pecuniaria è espressa in una moneta diversa da quella
del luogo stabilito per il pagamento, essa può essere pagata dal debitore nella mo-
neta del luogo di pagamento, a meno che
a) questa moneta non sia liberamente convertibile; o
b) le parti abbiano stabilito che il pagamento debba avvenire esclusivamente
nella moneta nella quale l’obbligazione pecuniaria è espressa.
(2) Se è impossibile per il debitore effettuare il pagamento nella moneta in cui
l’obbligazione pecuniaria è espressa, il creditore può esigerlo nella moneta del luogo
stabilito per il pagamento, e ciò anche nel caso previsto alla lettera b) del primo comma.
(3) Il pagamento nella moneta del luogo stabilito per il pagamento deve avveni-
re al corso del cambio prevalente nel giorno della scadenza e nel luogo stabilito per
il pagamento [lodo CCI n. 8240/1995].
(4) Tuttavia, se il debitore non ha pagato alla scadenza, il creditore può esigere
il pagamento sia al corso del cambio prevalente nel giorno della scadenza, sia a
quello prevalente nel giorno del pagamento.
Art. 6.1.10
(Moneta non determinata)
Se non è stabilita la moneta di una obbligazione pecuniaria, il pagamento deve
essere effettuato nella moneta del luogo stabilito per il pagamento.
(39) Cfr. art. 41 della Convenzione di Ginevra del 7 giugno 1930 e art. 36 della Conven-
zione di Ginevra del 19 marzo 1931 sui conflitti di leggi in materia, rispettivamente, di cam-
biali e vaglia cambiari nonché di assegni bancari. La prima convenzione è stata resa esecutiva
con R.D.L. n. 1130, del 25 agosto 1932 (convertito con L. 4 gennaio 1934, n. 61); la seconda
con R.D.L. n. 1077 del 24 agosto 1933 (convertito con L. 4 gennaio 1934, n. 61).
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Art. 6.1.11
(Spese dell’adempimento)
Ciascuna parte sopporta le spese relative all’adempimento delle proprie obbli-
gazioni (40).
Articolo 6.1.12
(Imputazione dei pagamenti)
(1) Un debitore che ha diverse obbligazioni pecuniarie nei confronti dello stes-
so creditore può specificare, al momento del pagamento, il debito al quale intende
imputare tale pagamento. Tuttavia, il pagamento deve essere imputato prima alle
spese, poi agli interessi, ed infine al capitale (41).
(2) Se il debitore non effettua tale specificazione, il creditore può, entro un ter-
mine ragionevole dal pagamento, dichiarare al debitore a quale debito intende im-
putare il pagamento, posto che tale debito sia dovuto e non contestato.
(3) In mancanza di un’imputazione ai sensi del primo o secondo comma, il pa-
gamento viene imputato a quel debito che soddisfa uno dei seguenti criteri nell’or-
dine indicato:
a) un debito esigibile o che per primo diviene esigibile;
b) il debito per il quale il creditore ha meno garanzie;
c) il debito più oneroso per il debitore;
d) il debito sorto per primo.
Se nessuno dei precedenti criteri è applicabile, il pagamento viene imputato a
tutti i debiti proporzionalmente.
Art. 6.1.13
(Imputazione delle obbligazioni non pecuniarie)
L’articolo 6.1.12 si applica, con i dovuti adattamenti, all’imputazione dell’adem-
pimento di obbligazioni non pecuniarie.
Art. 6.1.14
(Richiesta di autorizzazione pubblica)
Allorché la legge di uno Stato richieda un’autorizzazione pubblica per la validi-
tà del contratto o per la sua esecuzione, e questa legge o le circostanze non indichi-
no altrimenti
(40) Cfr. art. 1196 c.c.
(41) Cfr. tuttavia artt. 1193 e 1194 c.c.
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a) se solo una parte ha la sua sede d’affari in questo Stato, questa parte dovrà
adottare le misure necessarie per ottenere l’autorizzazione;
b) in ogni altro caso le misure necessarie dovranno essere adottate dalla parte
il cui adempimento necessita di tale autorizzazione.
Art. 6.1.15
(Procedura di richiesta dell’autorizzazione)
(1) La parte che deve adottare le misure necessarie per ottenere l’autorizzazione
deve farlo senza ingiustificato ritardo e deve sopportare le relative spese.
(2) Ogniqualvolta sia necessario, la stessa parte deve dare, senza ingiustificato
ritardo, notizia all’altra parte della concessione o del rifiuto dell’autorizzazione ri-
chiesta.
Art. 6.1.16
(Autorizzazione né concessa né rifiutata)
(1) Se, nonostante l’adozione ad opera della parte responsabile di tutte le mi-
sure necessarie, l’autorizzazione non è stata né concessa né rifiutata entro il ter-
mine concordato o, se nessun termine è stato concordato, entro un termine ragio-
nevole dalla conclusione del contratto, ciascuna delle parti può risolvere il con-
tratto.
(2) Quando l’autorizzazione riguarda soltanto alcune clausole del contratto, il
primo comma non si applica se, avuto riguardo a tutte le circostanze del caso, è ra-
gionevole conservare il contratto anche in mancanza dell’autorizzazione.
Art. 6.1.17
(Rifiuto dell’autorizzazione)
(1) Il rifiuto di un’autorizzazione che incide sulla validità del contratto rende il
contratto nullo. Quando il rifiuto incide solo sulla validità di alcune clausole, sono
nulle soltanto tali clausole sempreché, avuto riguardo a tutte le circostanze del caso,
è ragionevole conservare la parte restante del contratto.
(2) Quando il rifiuto dell’autorizzazione rende, in tutto o in parte, impossibile
l’esecuzione del contratto, si applicano le regole relative all’inadempimento.
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SEZIONE II
Hardship
Art. 6.2.1
(Obbligatorietà del contratto)
Se l’adempimento del contratto diviene più oneroso per una delle parti, tale
parte rimane ugualmente obbligata ad adempiere le sue obbligazioni, salvo quanto
previsto dalle seguenti disposizioni sull’hardship [lodo CCI n. 8486/1996].
Art. 6.2.2
(Definizione di hardship)
Ricorre l’ipotesi di hardship quando si verificano eventi che alterano sostanzial-
mente l’equilibrio del contratto [Schiedsgericht Berlino, 1990, lodo CCI n.
9479/1999] (42), o per l’accrescimento dei costi della prestazione di una delle parti
[lodo CCI n. 8873/1997], o per la diminuzione del valore della controprestazione
[Schiedsgericht Berlino, 1990; lodo CCI n. 7365/1997], e
a) gli eventi si verificano, o divengono noti alla parte svantaggiata, successiva-
mente alla conclusione del contratto;
b) gli eventi non potevano essere ragionevolmente presi in considerazione
dalla parte svantaggiata al momento della conclusione del contratto;
c) gli eventi sono estranei alla sfera di controllo della parte svantaggiata; e
d) il rischio di tali eventi non era stato assunto dalla parte svantaggiata [lodo
CCI n. 9029/1998].
Art. 6.2.3
(Effetti dell’hardship)
(1) In caso di hardship la parte svantaggiata ha diritto di chiedere la rinegozia-
zione del contratto [lodo CCI n. 8873/1997]. La richiesta deve essere fatta senza in-
giustificato ritardo e deve indicare i motivi sui quali è basata.
(2) La richiesta di rinegoziazione non dà, di per sé, alla parte svantaggiata il di-
ritto di sospendere l’esecuzione.
(3) In caso di mancato accordo tra le parti entro un termine ragionevole, cia-
scuna delle parti può rivolgersi al giudice.
(4) Il giudice, se accerta il ricorrere di una ipotesi di hardship, può, ove il caso,
a) risolvere il contratto, in tempi e modi di volta in volta da stabilire [Schied-
sgericht Berlino, 1990; lodo CCI n. 7365/1997], oppure
(42) Cfr. artt. 1467-1468 c.c.; art. 79 CVIM.
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b) modificare il contratto al fine di ripristinarne l’originario equilibrio [lodo
CCI n. 7365/1997].
CAPITOLO VII
INADEMPIMENTO
SEZIONE I
Inadempimento in generale
Art. 7.1.1
(Definizione di inadempimento)
Per inadempimento si intende il mancato adempimento di una parte di una
qualsiasi delle sue obbligazioni derivanti dal contratto, incluso l’adempimento ine-
satto o il ritardo.
Art. 7.1.2
(Interferenza della controparte)
Una parte non può avvalersi dell’inadempimento della controparte nella misura
in cui l’inadempimento stesso sia dovuto ad una propria azione od omissione o ad
un evento del quale la stessa abbia assunto il rischio.
Art. 7.1.3
(Eccezione di inadempimento)
(1) Se le parti devono adempiere contemporaneamente le loro obbligazioni, cia-
scuna di esse può sospendere l’adempimento della sua obbligazione finché la con-
troparte non offra di adempiere la propria [lodo CCI n. 8264/1997] (43).
(2) Se le parti non devono adempiere contemporaneamente le loro obbligazio-
ni, la parte che deve adempiere per ultima può rifiutarsi di adempiere la sua obbli-
gazione finché la parte che deve adempiere per prima non abbia adempiuto la pro-
pria obbligazione [lodo CCI n. 7110/1998].
(43) Cfr. art. 1460 c.c.; art. 58 CVIM.
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Art. 7.1.4
(Correzione ad opera della parte inadempiente)
(1) La parte inadempiente può, a proprie spese, prendere tutte le misure per
correggere l’inadempimento, a condizione che
a) senza ingiustificato ritardo dia avviso delle misure che intende prendere e
dei tempi di attuazione delle medesime;
b) le misure siano adeguate alle circostanze;
c) il creditore non abbia alcun legittimo interesse a rifiutarle;
d) le medesime vengano prese immediatamente.
(2) Il diritto alla correzione non viene precluso dall’avviso di risoluzione.
(3) Di fronte ad un valido avviso di correzione, l’esercizio dei diritti del credito-
re incompatibili con l’adempimento della parte inadempiente resta sospeso fino a
quando il termine per la correzione sia decorso.
(4) Il creditore può sospendere l’adempimento delle proprie obbligazioni per il
periodo di tempo necessario all’attuazione della correzione.
(5) Nonostante la correzione, il creditore conserva il diritto al risarcimento
del danno per il ritardo come pure per i danni causati o non evitati dalla corre-
zione.
Art. 7.1.5
(Termine supplementare per l’adempimento)
(1) In caso di inadempimento il creditore può, con avviso alla controparte, con-
cedere un termine supplementare per l’adempimento.
(2) Durante questo periodo il creditore può sospendere l’esecuzione delle pro-
prie prestazioni e chiedere il risarcimento dei danni, ma non può avvalersi di alcun
altro rimedio. Il creditore può avvalersi dei rimedi previsti in questo Capitolo se ha
avuto notizia dalla controparte che questa non adempirà entro il termine supple-
mentare, o se spirato il termine la prestazione è rimasta inadempiuta.
(3) Se in caso di adempimento tardivo non costituente inadempimento essen-
ziale il creditore ha concesso un termine supplementare di ragionevole durata, egli
può risolvere il contratto allo spirare del termine. Se il termine supplementare con-
cesso non è di durata ragionevole, dovrà essere prolungato per un periodo di tempo
ragionevole. Nel suo avviso il creditore può stabilire che, se la controparte non a-
dempie entro il termine supplementare, il contratto si intenderà automaticamente
risolto.
(4) Il terzo comma non si applica se l’obbligazione non adempiuta costituisce
solo una parte minore delle obbligazioni contrattuali della parte inadempiente.
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Art. 7.1.6
(Clausole di esonero da responsabilità)
Non ci si può avvalere di una clausola che limita o esclude la responsabilità di una
parte per inadempimento o che permette ad una delle parti di eseguire una prestazio-
ne sostanzialmente differente da quella che l’altra parte ragionevolmente si aspetta se,
avuto riguardo alle finalità del contratto, sarebbe manifestamente ingiusto farlo (44).
Art. 7.1.7
(Forza maggiore)
(1) La parte inadempiente è esonerata da responsabilità se prova che l’inadem-
pimento era dovuto ad un impedimento derivante da circostanze estranee alla sua
sfera di controllo e che non era ragionevolmente tenuta a prevedere tale impedi-
mento al momento della conclusione del contratto o ad evitare o superare l’impedi-
mento stesso o le sue conseguenze [UNCC, 1997] (45).
(2) Se l’inadempimento è solo temporaneo, l’esonero produce effetto soltanto
per quel lasso di tempo che appare ragionevole, avuto riguardo all’effetto dell’impe-
dimento sull’esecuzione del contratto.
(3) La parte inadempiente deve dare all’altra parte avviso dell’impedimento e
degli effetti di quest’ultimo sulla sua capacità di adempiere. Se l’avviso non è rice-
vuto dall’altra parte entro un lasso di tempo ragionevole dal momento in cui la par-
te inadempiente era a conoscenza o avrebbe dovuto essere a conoscenza dell’impe-
dimento, essa è responsabile dei danni derivati da tale mancata ricezione.
(4) Nessuna disposizione di questo articolo impedisce all’una o all’altra parte di
esercitare il diritto di risolvere il contratto, di sospendere la prestazione o di richie-
dere gli interessi sulle somme di denaro dovute.
SEZIONE II
Diritto all’adempimento
Art. 7.2.1
(Adempimento delle obbligazioni pecuniarie)
Se la parte tenuta ad adempiere una obbligazione pecuniaria non adempie, il
creditore può esigere il pagamento.
(44) Cfr. artt. 1228, 1229, 1341, 1681, 1784 c.c.; artt. 415, 424, 945, 948 c. nav. V., al-
tresì, in materia di trasporti internazionali, l’art. 23, comma 1º, della Convenzione di Varsa-
via, del 12 ottobre 1929.
(45) Cfr. artt. 1256-1259 c.c.
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Art. 7.2.2
(Adempimento delle obbligazioni non pecuniarie)
(1) Se la parte tenuta ad adempiere una obbligazione non pecuniaria non adem-
pie, il creditore può esigere l’adempimento, salvo che
a) l’adempimento sia giuridicamente o di fatto impossibile;
b) l’adempimento o, ove occorrente, l’esecuzione forzata siano irragionevol-
mente gravosi o costosi;
c) la parte avente diritto all’adempimento possa ragionevolmente conseguire
la prestazione per altra via;
d) l’adempimento abbia carattere strettamente personale; o
e) la parte avente diritto all’adempimento non lo richieda entro un lasso di
tempo ragionevole a partire dal momento in cui abbia avuto, o avrebbe dovuto ave-
re, conoscenza dell’inadempimento.
Art. 7.2.3
(Riparazione e sostituzione dell’adempimento inesatto)
Il diritto all’adempimento comprende, ove se ne dia il caso, il diritto di richie-
dere la riparazione, la sostituzione, o ogni altro rimedio che possa correggere l’a-
dempimento inesatto. Si applicano, con gli opportuni adattamenti, le disposizioni
degli articoli 7.2.1 e 7.2.2.
Art. 7.2.4
(Penale giudiziale)
(1) Se il giudice ordina l’adempimento alla parte inadempiente, può altresì sta-
tuire che quest’ultima paghi una penale in caso di inottemperanza a tale ordine.
(2) La penale dovrà essere pagata al creditore a meno che le disposizioni impe-
rative della legge del foro non dispongano altrimenti. Il pagamento della penale al
creditore non esclude il diritto al risarcimento del danno.
Art. 7.2.5
(Ricorso a rimedi alternativi)
(1) Il creditore che ha richiesto l’adempimento di un’obbligazione non pecunia-
ria e che non è stato soddisfatto entro un lasso di tempo determinato o ragionevole,
può ricorrere ad ogni altro rimedio.
(2) Se la sentenza che condanna il debitore all’adempimento di un’obbligazione
non pecuniaria non può essere eseguita, il creditore può ricorrere ad ogni altro ri-
medio.
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SEZIONE III
Risoluzione
Art. 7.3.1
(Diritto alla risoluzione del contratto)
(1) Una parte può risolvere il contratto se l’inadempimento della controparte
costituisce un inadempimento essenziale [CC-Mosca, n. 116/1997, lodo CCI n.
9797/2000] (46).
(2) Nel decidere se l’inadempimento sia essenziale si deve considerare, in parti-
colare, se
a) l’inadempimento priva sostanzialmente il creditore di ciò che aveva diritto
di aspettarsi dal contratto, a meno che la controparte non abbia previsto né avrebbe
potuto ragionevolmente prevedere tale risultato;
b) l’esatto adempimento dell’obbligazione non eseguita è essenziale nell’eco-
nomia del contratto;
c) l’inadempimento è doloso o gravemente colposo;
d) l’inadempimento dà al creditore motivo di ritenere di non poter fare affi-
damento sul futuro adempimento della controparte;
e) la parte inadempiente in caso di risoluzione del contratto subirà una perdi-
ta eccessiva quale conseguenza della preparazione del contratto o delle prestazioni
già eseguite [CC-Milano, n. 1795/1996].
(3) In caso di ritardo il creditore può altresì risolvere il contratto se la contro-
parte non adempie entro il termine concesso ai sensi dell’articolo 7.1.5.
Art. 7.3.2
(Avviso di risoluzione) (47)
(1) Il diritto di risolvere il contratto si esercita con avviso alla controparte.
(2) Qualora l’adempimento sia stato offerto in ritardo o per altri motivi non sia
conforme al contratto, il creditore decade dal diritto alla risoluzione del contratto
se non ne dà avviso alla controparte entro un ragionevole lasso di tempo, a partire
dal momento in cui abbia, o avrebbe dovuto avere, conoscenza dell’offerta o dell’a-
dempimento non conforme.
(46) Cfr. artt. 1453 e 1455 c.c.; art. 25 CVIM.
(47) Cfr. artt. 1454, 1456, 1457, 1517 c.c.; artt. 49 e 64 CVIM.
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Art. 7.3.3
(Inadempimento anticipato)
Se prima della data di esecuzione del contratto è certo che vi sarà inadempi-
mento essenziale da parte del debitore, il creditore può risolvere il contratto (48).
Art. 7.3.4
(Garanzia adeguata dell’adempimento)
La parte che ragionevolmente ritiene che vi sarà un inadempimento essenziale
ad opera dell’altra parte può richiedere un’adeguata garanzia per l’adempimento
dovuto e, nel frattempo, può sospendere il proprio adempimento. Se la garanzia
non è prestata entro un ragionevole lasso di tempo, la parte che l’ha richiesta può
risolvere il contratto.
Art. 7.3.5
(Effetti generali della risoluzione)
(1) La risoluzione del contratto libera per l’avvenire entrambe le parti dalle ri-
spettive obbligazioni di effettuare e di ricevere la prestazione.
(2) La risoluzione non preclude il diritto al risarcimento del danno per l’ina-
dempimento.
(3) La risoluzione non ha effetto sulle clausole del contratto relative alla com-
posizione delle controversie o su qualunque altra clausola del contratto che debba
essere operativa anche dopo la risoluzione [CC-Milano, n. 1795/1996].
Art. 7.3.6
(Restituzione)
(1) Risolto il contratto, ciascuna delle parti può pretendere la restituzione di
tutto ciò che essa abbia fornito, a condizione che a sua volta contestualmente resti-
tuisca tutto ciò che ha ricevuto [lodo CCI, n. 7365/1997]. Se non è possibile o ap-
propriata la restituzione in natura, la restituzione deve essere fatta per equivalente
in denaro, sempre che ciò sia ragionevole [CC-Mosca, n. 116/1997] (49).
(2) Tuttavia, qualora l’adempimento del contratto si sia protratto nel tempo ed
il contratto sia divisibile, la restituzione può essere pretesa solo per il periodo di
tempo successivo alla risoluzione del contratto (50).
(48) Cfr., tuttavia, artt. 1219 e 1461 c.c.; art. 72, § 1, CVIM.
(49) Cfr. artt. 1458, 2033 e, in materia di vendita, artt. 1479, comma 2º, e 1493, comma
1º, c.c.
(50) Cfr. art. 1223 c.c.
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SEZIONE IV
Risarcimento del danno
Art. 7.4.1
(Diritto al risarcimento del danno)
Ogni inadempimento, sempreché non sia scusabile in conformità con i presenti
Principi, attribuisce al creditore il diritto al risarcimento del danno, sia a titolo e-
sclusivo che congiuntamente ad altri rimedi [lodo CCI n. 8261/1996; CC-Milano, n.
1795/1996; lodo ad hoc Roma, 1996].
Art. 7.4.2
(Risarcimento integrale)
(1) Il creditore ha diritto al risarcimento integrale del danno subito in conse-
guenza dell’inadempimento. Il danno comprende sia ogni perdita sofferta che ogni
mancato guadagno, tenuto conto dei vantaggi economici che il creditore ha ottenu-
to evitando spese e danni [lodo CC-Milano, n. 1795/1996; lodo ad hoc Roma, 1996,
lodo CCI n. 9797/2000] (51).
(2) Il danno può essere di natura non pecuniaria e comprende, per esempio, la
sofferenza fisica e morale.
Art. 7.4.3
(Certezza del danno)
(1) Il risarcimento è dovuto solo per il danno, incluso il danno futuro, che sia
stabilito con un ragionevole grado di certezza [CC-Milano, n. 1795/1996] (52).
(2) Il risarcimento per la perdita di occasioni favorevoli può essere dovuto in
proporzione alla probabilità del loro verificarsi [lodo CCI, n. 8264/1997].
(3) Se l’ammontare del danno non può essere stabilito con sufficiente grado di
certezza, l’accertamento è rimesso alla discrezionalità del giudice [lodo CCI, n.
5835/1996; lodo ad hoc Roma, 1996; UNCC, 1997] (53).
Art. 7.4.4
(Prevedibilità del danno)
La parte inadempiente è responsabile solo per il danno che ha previsto o poteva
(51) Cfr. art. 1223 c.c. e ss.
(52) Cfr. art. 1226 c.c.
(53) Cfr. art. 74 CVIM.
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ragionevolmente prevedere al momento della conclusione del contratto come possi-
bile conseguenza dell’inadempimento [lodo CC-Milano, n. 1795/1996; lodo ad hoc
Roma, 1996] (54).
Art. 7.4.5
(Prova del danno in caso di contratto sostitutivo)
Il creditore che abbia risolto il contratto ed abbia concluso un contratto sostitu-
tivo entro un termine ragionevole ed in maniera ragionevole può ottenere la diffe-
renza tra il prezzo previsto dal contratto originario ed il prezzo del contratto sosti-
tutivo, nonché il risarcimento di ogni ulteriore danno [lodo ad hoc Roma, 1996; lo-
do CC-Mosca, n. 116/1997] (55).
Art. 7.4.6
(Prova del danno con riferimento al prezzo corrente) (56)
(1) Il creditore che abbia risolto il contratto e non abbia concluso un contratto
sostitutivo, se esiste un prezzo corrente della prestazione prevista dal contratto, può
ottenere la differenza tra il prezzo previsto nel contratto ed il prezzo corrente al
momento della risoluzione, nonché il risarcimento di ogni ulteriore danno [lodo
CCI n. 8502/1996].
(2) Il prezzo corrente è il prezzo generalmente praticato per beni forniti o servi-
zi prestati in circostanze simili nel luogo in cui il contratto avrebbe dovuto essere
eseguito o, se non vi è prezzo corrente in tale luogo, il prezzo corrente in altro luo-
go che possa ragionevolmente essere adottato come luogo di riferimento.
Art. 7.4.7
(Danno imputabile in parte al danneggiato)
Se il danno è imputabile in parte ad un atto od omissione del danneggiato, o ad
un altro evento di cui questi abbia assunto il rischio, l’ammontare del danno risarci-
bile sarà ridotto nella misura in cui questi fattori abbiano contribuito al verificarsi
del danno, tenuto conto del rispettivo comportamento delle parti [lodo CCI n.
5835/1996; CCI n. 8261/1996; lodo ad hoc Roma, 1996] (57).
(54) Cfr. artt. 1515-1516 c.c., nonché art. 75 CVIM.
(55) Cfr. art. 1518 c.c., art. 76 CVIM.
(56) Cfr. art. 1227 c.c.; art. 77 CVIM.
(57) Idem.
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Art. 7.4.8
(Mitigazione del danno) (58)
(1) La parte inadempiente non risponde del danno sofferto dal danneggiato nel-
la misura in cui esso poteva essere ridotto da quest’ultimo adottando misure ragione-
voli [lodo ad hoc Roma, 1996; UNCC, 1997; lodo CCI n. 7110/1998; CCI n. 8817].
(2) Il danneggiato può recuperare le spese in cui sia ragionevolmente incorso al
fine di ridurre il danno.
Art. 7.4.9
(Interessi per il mancato pagamento di una somma di denaro)
(1) Se una parte non paga una somma di denaro allo scadere del termine entro
cui essa è dovuta, il creditore ha diritto agli interessi su tale somma dal momento in
cui il pagamento era dovuto al momento del pagamento effettivo, indipendente-
mente dal fatto che il mancato pagamento fosse scusato o meno [lodo ad hoc Roma,
1996; lodo CCI n. 7365/1997; CCI n. 9333/1998; UNCC, 1997].
(2) Il tasso di interesse è il tasso bancario medio per i prestiti a breve termine
alla migliore clientela prevalente per la moneta di pagamento nel luogo di pagamen-
to o, in difetto di tale tasso in tale luogo, lo stesso tasso nello Stato della moneta di
pagamento [lodo CCI n. 8874/1996; CCI n. 8908/1998]. In difetto di un tale tasso
in entrambi i luoghi, il tasso di interesse sarà quello appropriato, determinato dalla
legge dello Stato della moneta di pagamento [lodo CC-Vienna n. 4318/1994; CC-
Vienna n. 4366/1994; CCI n. 8128/1995; CCI n. 8769/1996].
(3) Il creditore ha diritto all’ulteriore risarcimento se il mancato pagamento gli
ha causato danni maggiori [lodo CCI n. 5835/1996].
Art. 7.4.10
(Interessi sulla somma del risarcimento)
Salvo diverso accordo tra le parti, gli interessi sulla somma del risarcimento per
inadempimento di obbligazioni non pecuniarie decorrono dal momento dell’ina-
dempimento.
Art. 7.4.11
(Modalità del risarcimento in denaro)
(1) Il risarcimento del danno deve essere effettuato in un’unica soluzione. Tut-
tavia potrà essere effettuato in più soluzioni ove la natura del danno lo giustifichi.
(2) Le singole rate possono essere indicizzate.
(58) Cfr. artt. 1382 c.c.
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Art. 7.4.12
(Moneta da utilizzarsi nella determinazione del risarcimento)
Il risarcimento del danno sarà determinato nella moneta in cui era espressa
l’obbligazione pecuniaria o in quella in cui è stato subìto il danno, a seconda di
quale sia la più appropriata nel caso concreto [lodo ad hoc Roma 1996].
Art. 7.4.13
(Indennità per inadempimento stabilita dal contratto)
(1) Se il contratto prevede che la parte inadempiente è tenuta a pagare al credi-
tore una determinata somma in caso di inadempimento, il creditore ha diritto a tale
somma indipendentemente dal danno effettivamente subito [lodo CCI n.
8261/1996; CC-Milano n. 1795/1998] (59).
(2) In ogni caso, nonostante qualsiasi patto contrario, la somma stabilita può es-
sere ridotta ad un ammontare ragionevole ove essa sia manifestamente eccessiva in
relazione al danno derivante dall’inadempimento ed alle altre circostanze [lodo ad
hoc Helsinky 1998] (60).
(59) Cfr. art. 1384 c.c. Cfr. art. 23 della Convenzione di Varsavia del 12 ottobre 1929.
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72: 950 (48).
74: 717 (258), 951 (53).
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ropea di telecomunicazioni a mezzo satellite (EUTELSAT)
Art. 19: 58 (90).
Convenzione Unidroit di Ottawa del 28 maggio 1988 sul factoring internazionale
Art. 3: 111 (3), 124 (31).
4: 712 (243).
6: 712 (243).
Convenzione interamericana sulla legge applicabile ai contratti internazionali del 17 marzo
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1455: 949 (46).
1456: 949 (47).
1457: 717 (256), 949 (47).
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1885: 212 (156).
1891: 212 (155).
1901: 212 (156).
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R.D. 20 settembre 1934, n. 2011
Art. 39: 194 (112).
L. 11 novembre 1986, n. 772
Art. 2: 195 (114).
D. lgs. 24 febbraio 1998, n. 58 (TUIF)
Art. 23: 195 (113).
180: 752 (57).
181: 752 (57).
D. lgs. 1 settembre 1993, n. 385
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121: 130 (48).
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Art. 1: 130 (42).
2: 195.
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Art. 1: 194 (111).
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468: 192 (108).
945: 947 (44).
948: 947 (44).
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Art. 19: 841 (14).
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Art. 295: 841 (15).
335: 541 (50).
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807: 45 (55).
808: 45 (55).
809: 45 (55), 56 (87).
813: 45 (55).
815: 52 (76).
818: 594 (37).
819: 838 (6), 841 (14).
819-bis: 45 (55), 838 (5).
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826: 45 (55).
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830: 45 (55), 52 (78), 902 (48).
831: 52 (78), 902 (48).
832: 45 (54), 48 (61), 56 (87).
833: 46 (56), 177 (68).
834: 46 (58), 47 (60), 49 (64), 49 (65), 50 (70), 52 (79), 56 (87), 240 (235), 244 (242), 310
(15), 318 (31), 318 (32),329 (54), 392 (5), 507 (34), 533 (28), 607 (31), 682 (157).
835 : 52 (75), 126 (35).
836: 52 (76), 126 (36).
837: 52 (77).
838: 52 (78), 53 (80), 902 (48).
839: 52 (78), 53 (82).
840: 54 (84).
Codice di procedura penale
Art. 3: 843 (16).
B. PRINCIPALI ORDINAMENTI STRANIERI (1)
Australia
New Australian Arbitration Act
Art. 16: 627 (94).
Belgio
Codice di procedura civile
Art. 1717: 896 (26).
Canada
Code Civil del Québec
Art. 1375: 712 (242).
1413: 714 (249).
1413: 798 (15).
1425: 720 (265).
1428: 721 (267).
1432: 721 (267).
1434: 710 (234).
1443: 722 (270).
1475: 718 (260).
1591: 716 (253).
1613: 717 (258).
1622: 719 (261).
1693: 718 (259).
3109: 721 (266).
(1) V. p. 597 ss., 886 ss.
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Cina
FECL
Art. 10: 714 (249), 798 (15).
11: 717 (256).
17: 716 (253).
18: 717 (256).
19: 717 (258).
20: 719 (261).
21: 718 (260).
24: 718 (259).
25: 715 (251).
35: 722 (272).
Egitto
Codice civile egiziano
Art. 246: 716 (253).
Francia
Ordonnance de la Marine del 1673
Art. LXX: 73 (37).
LXXI: 73 (39).
LXXII: 73 (41).
LXXIV: 74 (42).
Code Civil
Art.1108: 113 (9).
1131: 113 (9).
1133: 113 (9).
1134: 712 (242).
1135: 202 (134), 203 (134), 215 (167).
1147: 718 (259).
1150: 717 (258).
1156: 720 (265).
1159: 202 (134), 215 (167), 203 (134).
1160: 202 (134), 215 (167), 203 (134).
1231: 719 (261).
1290: 340 (76).
1291: 341 (76).
1591: 716 (254).
1592: 11 (29).
2059: 503 (27).
2061: 833 (1).
Code de Commerce
Art. 1: 130 (43).
110: 87 (65).
138: 717 (255).
Code de procédure civile
Art. 1494: 607 (35).
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1496: 49 (67), 310 (15), 329 (54), 527 (18).
1498: 608 (36).
1502: 534 (29), 608 (36), 894 (22).
Code de procédure penale
Art. 4: 840 (12).
Germania
HGB
Art. 1: 130 (47).
2: 130 (47).
3: 130 (47)
AGBG
§ 5: 721 (267).
EGBGB
Art. 11: 721 (266).
BGB
§ 138: 714 (249).
§ 242: 712 (242).
§ 244: 717 (255).
§ 305: 111 (3).
§ 315: 716 (254).
§ 317: 11 (29).
ZPO
Art. 1051: 318 (31).
Iran
Codice civile
Art. 721: 568 (98).
Kuwait
Kuwaiti Commercial Code
Art.110 and 111 of the: 447 (114).
Libia
Codice di procedura civile e commerciale
Art. 407: (4).
408: 908 (77).
Olanda
NBW
Art. 3.40 : 798 (15).
6.121: 717 (255).
6.211: 798 (16).
6.258: 711 (238), 715 (252).
6.262: 716 (253).
6.74 : 717 (256).
9.96 : 718 (260).
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Codice di procedura civile
Art. 1020: 9 (24).
1053: 722 (272).
1076: 898 (28).
Polonia
Codice civile
Art. 921-5: 494 (7).
Regno Unito
Magna Charta
Art. 30: 81 (53).
Sale of goods Act 1979
Art. 51: 421 (65).
Russia
Codice civile Russo
Art. 159: 714 (248).
169: 714 (249), 798 (15).
308: 722 (270).
328: 716 (253).
330: 719 (261).
393: 717 (256).
404: 718 (260).
421: 111 (3).
424: 716 (254).
431: 720 (265).
451: 711 (238), 715 (252).
Spagna
L. n. 36/1988
Art. 59: 898 (29).
62: 311 (16).
Codigo civil
Art. 10: 324 (44).
1258: 712 (242).
Codigo de comercio
Art. 1: 130 (45).
2: 197 (116).
Stati Uniti d’America
Uniform Commercial Code
Art. 1-105: 311 (16).
1-203: 712 (242).
1-205: 720 (265).
2-718 (1): 719 (261).
5: 627 (91).
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Svizzera
Codice civile
Art. 2: 495 (11).
Codice delle obbligazioni
Art. 18: 495 (10).
24: 496 (13).
66: 798 (16).
82: 716 (253).
124: 340 (76).
191: 422 (66).
Legge federale sul diritto internazionale privato del 18 dicembre 1987
Art. 18: 854 (5).
117: 456 (132).
176: 444 (108).
177: 413 (43), 723 (275).
178: 722 (272).
183: 593 (34).
186: 496 (13).
187: 49 (67), 310 (15), 318 (31), 607 (31), 610 (41).
191: 895 (24).
192: 895 (24).
Yemen
Codice di procedura civile
Art. 285: 908 (81).
PRINCIPI UNIDROIT
Art. 1.1 : 111 (3).
1.2 : 714 (248).
1.3 : 501 (22), 710 (233).
1.6 : 439 (97).
1.7 : 285 (77), 712 (239), 856 (8).
1.9 : 514 (41).
1.10: 284 (76).
2.1 : 158 (17).
2.6 : 714 (247).
2.12: 158 (18).
2.13: 158 (19).
2.14: 158 (20).
2.15: 158 (21), 713 (245).
2.16: 158 (22).
2.17: 158 (23).
2.19: 158 (24), 175 (66), 454 (127).
2.20: 158 (25), 176 (66), 283 (72).
2.21: 158 (26), 176 (66), 536 (34).
2.22: 158 (27).
3.4 : 158 (28).
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3.7 : 492 (3).
3.9 : 158 (28).
3.10: 158 (29).
3.14: 513 (41).
4.1 : 501 (22), 456 (132), 720 (265).
4.2 : 456 (132), 500 (20).
4.3 : 459 (135).
4.5 : 439 (96).
4.6 : 158 (30), 514 (43).
4.7 : 158 (31).
4.8 : 158 (32), 712 (239).
5.2 : 159 (33), 712 (239).
5.3 : 715 (251), 719 (260).
5.7 : 716 (254), 856 (8).
6.1.7 : 159 (34), 494 (8).
6.1.9 : 159 (34).
6.1.10: 159 (35).
6.1.11: 159 (36).
6.1.12: 159 (37).
6.1.14: 159 (38).
6.1.17: 159 (38).
6.2.1 : 163 (5), 282 (66), 283 (72), 712 (238).
6.2.2 : 408 (33), 711 (238).
6.2.3 : 163 (5), 283 (72).
7.1.6 : 159 (40), 445 (110), 856 (8).
7.1.7 : 407 (29).
7.2.1 : 159 (42).
7.2.5 : 159 (42).
7.3.1 : 717 (257).
7.3.6 : 717 (257).
7.4.1 : 502 (25).
7.4.2 : 502 (25), 503 (27).
7.4.3 : 502 (26).
7.4.4 : 502 (26).
7.4.7 : 159 (41).
7.4.8 : 282 (67).
7.4.9 : 159 (43), 285 (77), 447 (114), 460 (137), 503 (27), 568 (98).
7.4.13: 159 (44), 503 (27), 856 (8).
PRINCIPI DI DIRITTO EUROPEO DEI CONTRATTI (PECL)
Art. 1.102: 111 (3).
1.105: 213 (161).
1.106: 712 (239).
1.202: 715 (251).
2.101: 714 (248).
2.102: 716 (254).
2.104: 176 (66).
2.204: 714 (247).
2.205: 714 (247).
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34. - F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria.
2.301: 713 (245).
4.110: 176 (66).
4.507: 468 (152).
5.101: 425 (72) (73), 720 (265).
5.103: 721 (267).
5.106: 721 (267).
6.104: 716 (254).
6.111: 163 (5), 711 (238), 712 (238), 715 (252).
7.108: 717 (255).
8.108: 718 (259).
9.201: 716 (253).
9.301: 717 (257).
9.307: 717 (257).
9.501: 717 (256).
9.503: 717 (258).
9.504: 718 (260).
9.509: 719 (261).
9.508: 468 (152)
REGOLAMENTI ARBITRALI
Regolamento CCI 1988
Art. 13: 232 (212), 397 (14), 398 (16), 399 (17), 445 (109), 456 (133), (132), 488 (183), 529
(20), 559 (81), 564 (88).
Regolamento CCI 1998
Art. 6: 873 (66).
8: 874 (67).
10: 590 (25).
17: 240 (235), 243 (239), 310 (15), 315 (26), 332 (58), 392 (5), 529 (21).
AAA International Arbitration Rules (1997)
Art. 4: 591 (27).
16: 590 (22).
23: 593 (33).
28: 315 (26).
30: 595 (41).
WIPO Rules
Art. 38: 590 (22).
44: 591 (27).
46: 593 (33).
66: 595 (41).
LCIA Arbitration Rules
Art. 13: 593 (33).
17: 595 (41).
20: 873 (66).
22: 315 (26).
26: 873 (66).
29: 873 (66).
971INDICE DELLE FONTI
Uncitral Arbitration Rules
Art. 15: 590 (22).
20: 591 (27).
21: 722 (272).
24: 723 (276).
26: 593 (33).
33: 310 (15), 602 (16).
35: 595 (41).
36: 595 (41).
Réglement facultatif d’arbitrage de la Cour Permanente d’Arbitrage pour les organisations
internationales et les États, del 1º luglio 1996
Art. 33: 584 (7).
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Cass., 9 maggio 1996, n. 4342: 554 (70).
Cass., 5 giugno 1998, n. 5528: 842 (16).
Cass., 27 luglio 1998, n. 7358: 842 (16).
App. Firenze, 7 marzo 1957: 903 (55).
App.Firenze, 6 novembre 1964: 543 (53).
App. Venezia, 21 maggio 1976: 903 (53).
App. Firenze, 22 ottobre 1976: 543 (53).
App. Milano, 3 maggio 1977: 903 (53).
App. Firenze, 1 settembre 1977: 903 (55).
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657 (64), 661 (77), 806 (37).
BREITENSTEIN: 688 (168).
BRÉTHE DE LA GRESSAYE: 738 (14).
BRIAN: 759 (71).
BRICEÑO BERRÙ: 618 (64).
BRIGUGLIO: 43 (51), 43 (52), 48 (63), 48
(64), 51 (74), 52 (76), 53 (81), 55 (86),
57 (88), 594 (35), 677 (141), 838 (6),
840 (9), 843 (17), 844 (23), 845 (24),
902 (49).
BRINER: 621 (75), 895 (24).
BROCHES: 888 (12), 889 .
BRODHURST: 82 (55).
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BROGGINI: 44 (53), 49 (68), 117 (15), 152 (1),
339 (75), 440 (100), 854 (5).
BROWER: 336 (68).
BROWN: 904 (58), 904 (60).
BROWNLIE: 3 (6), 188 (98), 247 (251), 247
(253), 247 (253), 262 (1), 267 (23), 268
(24), 269 (26), 700 (205), 711 (238),
720 (263).
BRUNETTI: 276 (52).
BRUNS: 883 (3).
BUCHER: 691 (177), 852 (1).
BUONOCORE: 674 (132).
BURCI: 862 (38).
BURDEAU: 132 (55), 382 (176).
BURDICK: 82 (55).
BUREAU: 531 (25), 594 (39), 635 (9), 664 (98).
BURIN DE ROZIERS: 85 (61), 202 (133), 205
(139), 214 (163).
BURST: 165 (18).
BUSNELLI: 652 (50), 672 (124).
BUSSANI: 286 (81).
BUTLER JR.: 107 (108).
CABELLA PISU: 257 (282), 638 (16).
CABRA: 900 (38).
CACCHIA: 840 (12).
CAFARI PANICO: 164 (14).
CAHIER: 247 (251).
CAIAZZO: 108 (111).
CAINES: 23 (10), 88 (73), 702 (213).
CAIRA: 615 (55).
CALVO CARAVACA: 615 (54).
CALVO: 268 (25), 654 (57), 655 (57).
CAMARDI: 673 (131).
CAMMARATA: 635 (10), 760 (75).
CAMPOBASSO: 19 (1).
CAPATINA: 164 910 (87).
CAPOTORTI: 117 (18), 901 (41), 901 (46).
CAPOTOSTI: 676 (138).
CAPPELLETTI: 678 (141), 843 (17).
CARBONE: 24 (14), 38 (45), 47 (60), 78 (49),
111 (2), 111 (2), 117 (15), 118 (20), 164
(9), 167 (26), 169 (35), 216 (170), 351
(95), 465 (146), 651 (49), 658 (68), 675
(136), 680 (147), 680 (148), 852 (1),
859 (23), 859 (24), 882.
CARBONNEAU: 157 (15), 220 (181), 545 (57),
566 (94), 638 (18), 657 (62), 703 (215),
703 (217), 703 (218), 704 (220), 727
(1), 732 (5), 733 , 733 (5), 733 (6), 758
(70), 778 (125).
CARIAS-BORJAS: 891 (15).
CARLEO: 814 (51).
CARLUCCI: 143 (89).
CARMONA: 618 (66).
CARNACINI: 42 (51), 843 (20).
CARNELUTTI: 42 (51), 145 (92), 636 (10), 792
(4), 814 (52), 839 (8).
CARPENZANO: 108 (111).
CARPI: 43 (51), 49 (64), 504 (28), 609 (40),
678 (142), 838 (5), 838 (6), 902 (48).
CARR: 677 (140).
CARRA: 167 (24).
CARRÉ DE MALBERG: 267 (20).
CARREAU: 2 (3), 3 (7), 9 (23), 24 (16), 32
(28), 38 (45), 107 (109), 107 (109), 107
(110), 127 (38), 128 (39), 132 (55), 134
(60), 137 (69), 139 (70), 139 (71), 140
(81), 144 (90), 146 (94), 164 (13), 169
(40), 170 (43), 188 (98), 247 (251), 247
(254), 252 (267), 262 (1), 268 (24), 270
(30), 271 (34), 272 (37), 386 (183), 654
(56), 663 (86), 679 (143), 705 (224),
717 (255), 720 (263), 719 (263), 780
(126), 781 (130), 858 (16), 862 (36),
862 (39), 865 (48).
CARTER: 82 (55), 85 (60).
CARTIER-BRESSON: 742 (22).
CARUSO: 152 (1).
CASANOVA: 145 (92).
CASAREGIS: 70 (30).
CASEY: 759 (70).
CASSAN: 146 (94).
CASSANDRO: 67 (17), 68 (18).
CASSESE A.: 268 (24).
CASSESE S.: 178 (70).
CASSONI: 78 (49), 356 (106), 852 (1).
CASTEL: 627 (92).
CASTRONOVO: 31 (27), 286 (81), 287 (81),
288 (83).
CATALDI: 252 (266).
CATTANEO: 755 (63).
CAVAGLIERI: 37 (45), 189 (102).
CAVALLO BORGIA: 165 (19).
CAVANNA: 264 (8).
CAVAZOS: 759 (71).
CECCHELLA: 43 (51), 842 (15).
CELESTE: 735 (11).
CENDON: 852 (1).
CESARINI-SFORZA: 633 (1).
CHABAS: 733 (5).
CHAMBREUIL: 107 (108).
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CHAPELLE: 807 (39).
CHEMALY: 78 (49).
CHENG: 262 (1), 698 (199), 711 (237), 712
(238), 712 (240), 714 (249), 716 (252),
717 (258), 718 (259), 719 (262), 723
(276), 798 (15).
CHESHIRE: 882 (2).
CHEVALLIER: 168 (28).
CHIAUDANO: 71 (30).
CHILLON MEDINA: 614 (49), 615 (52), 615
(54).
CHIOVENDA: 42 (51).
CHITTY: 422 (68), 719 (261).
CHOUCRI CARDAHI: 733 (5).
CHUKWUMERIJE: 645 (31), 869 (56).
CIAN: 4 (10), 216 (171), 503 (27), 772 (113).
CIONGOLI: 759 (71).
CIPOLLA: 63 (1).
CISTAC: 134 (60).
CLARIZIA: 108 (111), 164 (7).
CLARK: 759 (71).
CLARKSON: 752 (55).
CLAY: 302 (2), 762 (80).
CLEAVE: 38 (45), 622 (78), 698 (199).
CLERICI: 57 (88), 57 (89), 57 (90), 58 (92), 58
(93), 58 (94), 59 (95), 59 (96), 59 (97),
59 (98), 78 (49), 860 (30).
CLOUGH: 63 (1), 70 (28).
COCCIA: 643 (28).
COHEN: 145 (92), 625 (85), 841 (13), 858
(21).
COHEN JONATAN: 375 (157).
COING: 712 (240).
COLAIANNI: 842 (15).
COLAS: 127 (38).
COLLINS: 562 (84), 700 (206).
COLOMBO: 753 (60), 756 (65), 858 (21).
COMBACAU: 3 (6).
COMOGLIO: 9 (25).
COMPARINI: 862 (38).
CONDORELLI: 133 (57), 188 (98), 252 (266).
CONETTI: 859 (24).
CONFORTI: 3 (6), 33 (34), 34 (38), 55 (86),
137 (66), 187 (98), 245 (246), 246
(250), 252 (267), 253 (268), 262 (1),
269 (27), 515 (45), 724 (277), 786
(139), 860 (33), 862 (38).
CONSOLO: 43 (51).
CONTE: 743 (25).
CONTINI: 543 (53).
COORNART: 68 (21).
COQUILLETTE: 697 (196).
CORAPI: 253 (268).
CORAZIO: 266 (17).
CORNU: 733 (5), 739 (16), 840 (12).
CORSI: 26 (20).
CORTESE: 781 (128).
CORTI: 108 (111).
COSTA: 42 (51), 169 (35), 675 (135).
COSTANTINI: 168 (28).
COSTANZA: 164 (7), 207 (144), 672 (124).
COSTET: 166 (21), 168 (26).
COTTA: 146 (94), 738 (14).
COTTEL: 759 (70).
COTTINO: 64 (2), 753 (60).
COUCHEZ: 523 (3), 592 (32), 805 (33).
COULSON: 762 (83).
CRAHAY: 167 (25).
CRAIG: 12 (30), 420 (63), 587 (15), 588 (16).
CREMADES: 614 (49), 615 (53), 654 (54), 656
(61), 898 (29).
CRÉPEAU: 276 (54).
CRIFÒ: 66 (9).
CRISAFULLI: 214 (164), 655 (58), 676 (138).
CRISCUOLI: 676 (138).
CRIVELLARO: 799 (17), 812 (46), 828 (83).
CUONZO: 773 (116).
CURTI GIALDINO: 116 (13).
CURTIN: 107 (109).
D’ANGELO: 167 (26), 169 (35), 675 (136).
D’ARCY: 38 (45), 622 (78), 698 (199).
D’HERBES: 167 (26).
D’OVIDIO: 71 (32).
DABIN: 167 (26).
DACH: 107 (109).
DAILLIER: 2 (6), 141 (82), 372 (149), 641
(23).
D’ALESSANDRO: 845 (24).
DAMROSCH: 862 (38).
DANIELE: 793 (7).
DANNEMAN: 432 (82).
DANOVI: 840 (11).
DASSER: 245 (245), 346 (86), 687 (167), 704
(220), 710 (232), 716 (253), 717 (257).
DAUCHY: 65 (5), 75 (44).
DAUDET: 781 (128).
DAVÌ: 216 (170).
DAVID: 4 (10), 5 (14), 6 (15), 9 (24), 16 (45),
23 (12), 38 (45), 39 (47), 69 (26), 90
(77), 90 (78), 91 (80), 91 (81), 96 (93),
151 (1), 161 (1), 168 (28), 200 (128),
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214 (162), 214 (163), 217 (173), 218
(176), 238 (229), 249 (258), 263 (6),
264 (8), 267 (21), 280 (61), 311 (17),
589 (18), 642 (25), 655 (59), 658 (67),
659 (70), 669 (114), 697 (195), 733 (6),
789 (1).
DAVIDSON: 621 (74), 621 (75), 627 (92).
DAVIES: 65 (5).
DE BOER: 693 (184).
DE BOISSESON: 607 (33).
DE CASTRO: 576 (113).
DE CAZALET: 166 (21).
DE CESARI: 57 (88), 57 (89), 57 (90), 58 (92),
58 (93), 58 (94), 59 (95), 59 (96), 59
(97), 59 (98), 860 (30).
DE FRANCHIS: 167 (25).
DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE: 882 (2).
DE GIORGI: 165 (17).
DE LA PRADELLE: 594 (40).
DE LAMBERTERIE: 31 (27).
DE LY: 168 (28), 295 (101), 316 (27), 557
(73), 645 (31), 692 (182), 693 (183),
694 (186).
DE MAGLIE: 784 (136).
DE MELLO: 762 (83), 769 (104).
DE MIGUEL ASENSIO: 120 (24).
DE NOVA: 43 (51), 111 (2), 113 (7), 167
(25), 175 (64), 255 (275), 281 (63), 359
(113), 749 (48), 792 (4), 814 (51), 851
(1).
DE ROOVER: 67 (17).
DE SCHUTTER: 141 (83).
DE SIMONE: 190 (102).
DE TAUBE: 65 (5), 882 (2).
DE VISSCHER: 261 (1), 270 (31), 271 (32).
DE VRIES: 162 (2), 645 (31).
DECAUX: 781 (128).
DEGAN: 262 (1).
DEJUN: 628 (96).
DEL VECCHIO: 635 (10).
DELAUME: 107 (108), 170 (40), 365 (126),
374 (154), 380 (168), 711 (238), 715
(251), 716 (252), 718 (259), 723 (272),
888 (12), 889 (12).
DELEBECQUE: 38 (45), 148 (104), 152 (1),
635 (9), 807 (39).
DELEUZE: 164 (14).
DELI: 105 (105), 169 (34), 169 (34), 224
(192), 902 (52).
DELLA CASA: 754 (60).
DELLA PORTA: 742 (23), 742 (23).
DELMAS MARTY: 734 (7), 743 (25).
DELVOLVÉ: 365 (126), 365 (127), 590 (23).
DERAINS: 233 (213), 244 (243), 274 (43), 274
(45), 309 (14), 317 (30), 323 , 332 (60),
405 (27), 448 (115), 449 (119), 449
(121), 588 (16), 607 (33), 665 (100),
712 , 713 (245), 714 (247), 714 (249),
715 (251), 716 (253), 718 (259), 718
(260), 718 (260), 721 (266), 721 (267),
722 (270), 810 (44), 815 (53), 815 (54),
818 (60), 856 (9), 866 (51), 871 (60),
875 (72), 887 (6).
DERVAIRD: 621 (74).
DEZALAY: 26 (22), 646 (35).
DI AMATO: 744 (31).
DI BLASE: 44 (53), 147 (96), 147 (97), 546
(58).
DI BRINA: 731 (3).
DI CATALDO: 771 (109).
DI GENNARI: 45 (54).
DI GIOVANNI: 169 (34).
DI MAJO: 158 (21), 753 (59).
DI PIETRO: 754 (62).
DI SABATO: 753 (60).
DI STEFANO: 387 (187).
DI TORO: 752 (55).
DIENA: 37 (45), 80 (51), 190 (102), 881 (1).
DIENER: 164 (14).
DILLON: 107 (108).
DIMOLITSA: 616 (58).
DITCHEV: 592 (28).
DOI: 912 (92).
DOLAN: 627 (91).
DOLINGER: 804 (28).
DOLLANDER: 165 (19).
DOMINEDÒ: 161 (1).
DOMINICÉ: 138 (69).
DOMKE: 249 (258), 804 (28).
DONAHUE: 697 (196), 702 (212).
DONATI: 676 (138).
DONOVAN: 907 (69).
DOSSETTO: 208 (147).
DOUVIER: 146 (94).
DRAETTA: 38 (45), 162 (2), 179 (76), 286
(81), 531 (23), 680 (150), 681 (150),
681 (151), 681 (152), 764 (89), 793 (7).
DROBNIG: 154 (5), 711 (237), 798 (15), 856
(9).
DROZ: 255 (275).
DUBARRY: 590 (24), 841 (13), 841 (13).
DUBISSON: 166 (23), 167 (26), 168 (27).
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DUPUY P.M.: 141 (82), 190 (102).
DUPUY R.J.: 779 (126).
DURAND-BARTHEZ: 164 167 (26), 168 (28).
DUROUDIER: 200 (125).
DUSCLAUD: 165 (15).
DUTOIT: 525 (12).
EBENROTH: 107 (108).
ECO: 281 (65).
EFFROS: 107 (109).
EIGAND: 617 (62).
EL-KOSHERI: 889 (13).
EISEMANN: 762 (80), 780 (126).
EL AHDAB: 892 (20), 907 (71), 908 (73), 908
(75), 908 (78), 908 (79), 909 (81).
EL KOSHERI: 803 (28), 908 (73).
ELWAN: 169 (36), 258 (283), 627 (91).
ENGEL: 823 (71).
ERAUW: 611 (45).
ERIKSSON: 828 (83).
ERMANN: 759 (71).
ESCARRA: 69 (24), 188 (99).
ESPOSITO: 843 (17).
FABBRINI-BOCCETTI: 108 (111).
FABRE: 38 (45), 664 (96).
FABRIS: 594.
FACHIRI: 355 (101).
FADLALLAH: 803 (27), 813 (50), 874 (71).
FANARA: 676 (138).
FARJAT: 785 (137), 785 (138).
FARNSWORTH: 158 (21), 220 (181), 245
(245), 400 (18), 703 (216), 712 (239),
713 (245), 714 (247), 716 (253).
FATOUROS: 146 (94).
FAZZALARI: 5 (13), 11 (29), 42 (51), 43 , 43
(51), 43 (51), 43 (52), 48 (64), 126 (33),
249 (258), 677 (141), 677 (141), 835
(3), 838 (6), 838 (6), 840 (9), 843 (17),
843 (17).
FEDOZZI: 70 (30), 80 (51) .
FELSTINER: 693 (182).
FENTIMAN: 41 (49).
FERNÀNDEZ DE LA GÀNDARA: 615 (54).
FERNANDEZ ROZAS: 576 (113), 615 (54).
FERRANTE: 804 (28).
FERRARA JR.: 26 (20), 68 (19).
FERRARA SR.: 145 (92), 191 (102), 216 (168).
FERRARESE: 26 (22).
FERRARI: 111 (3), 123 (29), 131 (49), 131
(51), 154 (6), 157 (14), 220 (181), 221
(184), 465 (145), 712 (240), 715 (251),
718 (258), 723 (276), 783 (134).
FERRARINI: 108 (111).
FERRARIS: 676 (138).
FERRERI: 151 (1), 190 (104), 214 (164), 253
(268), 649 (46).
FERRI: 5 (14), 9 (25), 113 (9), 244 (245).
FERRIER: 167 (25).
FERRY: 167 (25).
FIFOOT: 84 (57).
FIGONE: 754 (60).
FILALI: 658 (66), 712 (240), 713 (245), 715
(251), 717 (256), 718 (259), 719 (260),
721 (267).
FINCH: 752 (55).
FINLAY: 627 (93).
FINOCCHIARO: 169 (29).
FIORE: 116 (13), 881 (1).
FIORILLO: 165 (20),166 (21).
FLERI: 174 (59).
FLINT: 795 (10).
FLORIDIA: 773 (116).
FOIS: 42 (51), 44 (53), 55 (86), 351 (95).
FONSECA: 781 (128).
FONTAINE: 163 , 164 (13), 164 (13), 711
(238), 718 (259), 719 (261), 856 (9).
FORLATI: 862 (38).
FORMIGGINI: 190 (102).
FORNARIO: 539 (43).
FORNI: 627 (91).
FORTUNATO: 756 (66).
FOUCHARD: 4 (11), 6 (14), 11 (29), 38 (45), 38
(45), 43 (52), 78 (49), 89 (75), 96 (92),
96 (93), 137 (69), 165 (20), 166 (21),
167 (26), 168 (27), 182 (83-84), 184
(90), 185 (94), 190 (102), 220 (181), 228
(198), 236 (225), 251 (263), 259 (286),
275 (48), 275 (50), 275 (51), 293 (96),
301 (2), 309 (14), 310 (14), 311 (17),
312 (21), 314 (24), 315 (27), 323 (43),
332 (59), 373 (150), 381 (173), 422 (67),
428 (76), 441 (102), 443 (106), 449
(119), 524 (7), 574 (106), 589 (17), 590
(23), 592 (32), 594 (34), 598 (3), 607
(33), 634 (6), 635 (9), 645 (31), 662 (80),
662 (81), 662 (82), 711 (237), 711 (238),
714 (247), 716 (252), 717 (255), 718
(259), 720 (265), 721 (267), 722 (270),
723 (276), 732 (4), 763 (85), 803 (28),
804 (29), 817 (57), 827 (81), 859 (26),
865 (49), 894 (22), 914 (102), 914 (102).
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FOURACRE: 65 (5).
FOUSTOUCOS: 616 (58).
FOYER: 118 (20), 744 (29), 840 (12).
FRANCESCAKIS: 146 (94), 661 (76), 851 (1).
FRANCESCHELLI: 190 (102), 200 (127), 204
(136), 208 (147), 772 (113).
FRANCHI: 106 (107).
FRANCIONI: 16 (42), 146 (94), 356 (106), 781
(128).
FRANZESE: 112 (5).
FRANZONI: 49 (68), 440 (100), 754 (62), 755
(64).
FRÈ: 753 (60).
FREEDBERG: 16 (42).
HENGELS: 633 (2).
FRIEDMAN: 1 (2), 3 (6), 26 (22), 354 (100 ).
FRIGESSI DI RATTALMA: 211 (154), 212
(157), 515 (44), 859 (22).
FRIGNANI: 5 (14), 38 (45), 111 (2), 162 (2),
163 (5), 164 (13), 164 (14), 167 (25),
168 (30), 179 (76), 253 (269), 351 (96),
652 (49), 680 (145), 783 (134), 795
(10).
FRIGO: 16 (42), 45 (56), 46 (56), 51 (75), 52
(76), 175 (65), 220 (181), 351 (95), 852
(1), 852 (1), 857 (14).
FRONDONI: 211 (155).
FULLER: 733 (5).
FUMAGALLI: 44 (53), 46 (58), 48 (64), 50
(70), 54 (83), 244 (242), 309 (14), 582
(6), 643 (28), 803 (28), 846 (26).
FUSI: 769 (104), 772 (113), 772 (114), 772
(114), 773 (116).
GAETA: 164 (11).
GAGGERO: 289 (85).
GAILLARD: 4 (11), 11 (29), 38 (45), 38 (45),
96 (92), 96 (93), 137 (69), 182 (83-84),
183 (90), 185 (94), 231 (211), 236
(225), 236 (225), 241 (237), 251 (263),
273 (42), 275 (48), 275 (48), 301 (2),
304 (5), 309 (14), 311 (17), 312 (21),
314 (24), 323 (43), 428 (76), 441 (102),
441 (102), 523 (5), 525 (12), 587 (15),
590 (23), 594 (34), 607 (33), 635 (9),
662 (81), 710 (237), 711 (238), 714
(247), 715 (251), 716 (252), 716 (253),
717 (258), 718 (259), 721 (268), 763
(85), 783 (134), 803 (28), 804 (29), 817
(57), 865 (49), 894 (22), 914 (102).
GAIO: 2 (4).
GAJA: 43 (51), 44 (52), 46 (58), 47 (61), 48
(62), 49 (65), 50 (70), 55 (86), 262 (1),
270 (29), 270 (30).
GALANTE: 65 (5).
GALGANO: 1 (1), 4 (10), 5 (14), 14 (37), 15
(39), 15 (41), 19 , 20 (2), 20 (3), 24
(16), 32 (31), 38 (45), 38 (46), 49 (64),
49 (68), 64 , 67 (15), 68 (19), 70 (27),
70 (29), 75 (45), 79 (50), 112 (6), 113
(10), 114 (11), 123 (28), 130 (42), 131
(49), 145 (91), 146 (94), 147 (96), 148
(102), 154 , 154 (6), 162 (3), 163 (6),
164 (7), 164 (14), 165 , 167 (25), 168 ,
169 (34), 169 (36), 175 (63), 175 (64),
176 (67), 177, 178 (70), 178 (71), 180
(79), 199 (123), 205 (137), 205 (138),
207 (145), 210 (150), 239 (233), 248
(256), 250 (260), 250 (262), 254 (271),
257 (280), 257 (282), 258 (284), 264,
265 (13), 267 (22), 280 (61), 306 (9),
310 (14), 339 (75), 426 (74), 440 (100),
472 (160), 472 (161), 494 (6), 549 (63),
549 (64), 553 (67), 579 (1), 637 (14),
641 (21), 652 (49), 668 (111), 670
(117), 670 (118), 672 (124), 734 (7),
734 (8), 741 (18), 744 (30), 744 (31),
753 (59), 753 (60), 754 (62), 756 (65),
771 (108), 771 (110), 792 (4), 792 (6),
793 (7), 800 (18), 814 (51).
GAMBARO: 190 (104), 267 (21), 267 (22),
566 (91), 648 (41), 697 (195), 709
(230), 733 (6), 789 (1).
GAMBINO: 168 (29), 673 (128).
GANDOLFI: 289 (85), 289 (86).
GAO MING XUAN: 743 (25).
GARAVAGLIA: 309 (14).
GARBARINO: 671 (123).
GARCIA DE ENTERRIA: 803 (28).
GARETTO: 65 (5), 66 (13).
GARNEFSKY: 909 (82).
GARRO: 617 (63), 620 (72).
GARTH: 26 (22), 646 (35).
GASTINEL: 167 (25).
GAUDEMET-TALLON: 47 (60), 257 (278), 304
(5) .
GAUTIER: 141 (82).
GAUTRAIS: 706 (225).
GAVALDA: 195 (114), 607 (33).
GAZZONI: 194 (111).
GEBAUER: 465 (145).
GEISINGER: 609, 610.
988 INDICE DEI NOMI
GÉLINAS: 389 (1), 395 (11), 397 (15), 402
(22), 403 (23), 405 (27), 408 (31), 419
(61), 419 (61), 434 (86), 442 (104), 443
(107), 445 (109), 448 (115), 450 (122),
452 (126), 455 (130), 457 (134), 459
(136), 460 (137), 461 (138), 468 (154),
474 (165), 476 (168), 481 (173), 485
(177), 486 (178), 876 (75), 878 (77).
GENDARME: 146 (94).
GENET: 354 (101).
GENOVESE: 175 (64), 179 (75), 190 (102),
204 (136), 208 (147), 209 (149), 210
(151).
GENTILI: 230 (210), 286 (81).
GÉNY: 16 (44).
GERATEWOHL: 677 (140).
GERHARD: 609 (40), 612 (47).
GERMAIN: 738 (14).
GERTZ: 312 (21).
GESSNER: 693 (182).
GHAREEB: 515 (44).
GHERTMAN: 146 (94).
GHESTIN: 20 (2).
GHEZZI: 752 (55).
GIACOBBE: 43 (51), 48 (62).
GIANERI: 756 (65).
GIANNELLI: 356 (106).
GIANNINI A.: 55 (86), 78 (48), 143 (87).
GIANNINI M.S.: 643 (28), 735 (11).
GIARDINA: 5 (14), 38 (45), 42 (51), 43 (52),
43 (52), 44 (53), 45 (54), 46 (58), 47
(60), 48 (63), 55 (86), 55 (87), 78 (49),
89 (75), 111 (2), 118 (18), 118 (19), 118
(20), 136 (65), 147 (96), 147 (97), 147
(98), 155 (10), 169 (34), 221 (187), 284
(74), 309 , 336 (68), 351 (95), 353 (98),
355 (101), 372 (149), 385 (181), 385
(182), 391 (3), 412 (39), 465 (145), 531
(23), 539 (42), 542 (52), 546 (58), 549
(60), 588 (16), 594 , 644 (30), 681
(155), 682 (156), 814 (52), 817 (57),
824 (78), 826 (80), 827 (82), 847 , 856
(8), 859 (24), 888 (12), 891 (14).
GIARETTA: 779 (125).
GIERKE: 64 (2).
GILL: 904 (58).
GILMORE: 67 (14).
GIORDANO: 208 (147).
GIORGIANNI: 755 (63).
GIOVANOLI: 107 (110).
GIULIANO: 116 (15), 117 (18), 133 (56), 132
(56), 141 (83), 173 (58), 188 (98), 683
(159), 683 (160), 684 (161).
GLAVINIS: 58 (91), 165 (20).
GOFFIN: 166 (21).
GOLANN: 107 (108).
GOLBERT: 625 (86).
GOLDMAN: 4 (11), 11 (29), 25 (17), 38 (45),
96 (92), 96 (93), 137 (69), 146 (94), 148
(104), 182 (83-84), 183 (87), 183 (90),
184 (91), 185 (94), 236 (225), 251
(263), 251 (264), 275 (48), 275 (50),
301 (2), 308 (14), 309 (14), 311 (17),
312 (21), 314 (24), 323 (43), 339 (75),
364 (123), 428 (76), 441 (102), 524 (7),
525 (12), 527 , 527 (18), 530 (23), 590
(23), 594 (34), 607 (33), 634 (3), 635
(9), 637 (14), 645 (31), 656 (61), 657
(62), 658 (66), 662 (81), 665 (103), 666
(105), 666 (106), 711 (237), 711 (238),
714 (248), 716 (252), 719 (260), 763
(85), 795 (10), 802 (23), 803 (28), 804
(29), 805 (32), 805 (33), 807 (39), 817
(57), 845 (24), 845 (24), 865 (49), 865
(49), 869 (58), 894 (22), 914 (102).
GOLDSCHMIDT: 64 (2), 400 (20), 688 (169),
741 (18).
GOLDSTAJN: 111 (3), 220 (181), 638 (18),
656 (61), 711 (237), 910 (85).
GONDRA ROMERO: 25 (18), 576 (113).
GOODE: 187 (98), 200 (129), 228 (200), 282
(69), 574 (108), 659 (71), 700 (207).
GOODMAN: 621 (75).
GORLA: 250 (260), 250 (261), 253 (268).
GOUBEAUX: 20 (2), 207 (143).
GRASSHOF: 69 (24).
GRASSO: 339 (75).
GRAVESON: 255 (274).
GRIGERA NAÒN: 309 (14), 315 (27), 587
(15), 617 (63), 704 (221), 728 (2), 899
(35).
GRIGOLI: 113 (8).
GRILLO: 759 (71).
GROSHEIDE: 718 (259), 721 (265).
GROSSI: 814 (51), 840 (11), 842 (15).
GROSSMANN-DOERTH: 633 (1).
GUARNIERI: 190 (102), 194 (111).
GUASTINI: 193 (109), 211 (153), 637 (15).
GUGGENHEIM: 262 (1), 882 (2).
GÜNDISCH: 269 (28), 332 (59).
GUTTERIDGE: 23 (12), 84 (57), 200 (128),
214 (162).
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GUYON: 148 (102), 168 (28), 607 (33), 607
(34), 743 (26), 743 (27), 743 (28), 753
(58).
HABERMAS: 733 (5).
HABSCHEID: 96 (93), 609 (40), 612 (47).
HAGGENMACHER: 3 (6).
HALDRY: 609.
HAMILTON: 146 (94).
HANNOUN: 778 (125).
HANOTIAU: 107 (108), 136 (64), 611 (44),
611 (44), 717 (258).
HAQUANI: 146 (94).
HARDT: 26 (22).
HARRIS: 904 (58).
HART: 733 (5).
HARTKAMP: 286 (81), 692 (182), 718 (259),
721 (265).
HARTLEY: 852 (1).
HASCHER: 441 (103), 467 (151), 476 (168),
589 (20), 592 (29), 595 (40), 712 (241),
719 (262), 720 (264), 720 (265), 811
(44), 818 (60), 875 (72).
HAUG: 898 (32).
HAURIOU: 636 (10).
HAY: 311 (16).
HEALY: 881 (1), 882 (2).
HEIMANN: 765 (93).
HÉMARD: 162 (2).
HENKIN: 720 (263).
HEUZÉ: 116 (15), 163 (6), 167 (23), 185 (93),
663 (85), 664 (95), 805 (32), 807 (38),
817 (57 ).
HEWARD: 697 (196).
HICKMOTT: 108 (111).
HIGGINSON: 759 (71).
HIGHET: 182 (86), 184 (91), 636 (12).
HILAIRE: 64 (2), 65 (5), 75 (44), 741 (18).
HOBÉR: 273 (42).
HOELLERING: 625 (85).
HOFFMAN: 758 (70).
HOLDSWORTH: 23 (11), 64 (4), 82 (55), 83
(56), 85 (60), 87 (65).
HOLL: 690 (174).
HOLMBACK: 617 (62), 898 (31).
HOLTZMANN: 257 (279), 373 (150), 598 (3),
599 (8), 762 (82), 905 (62).
HONDIUS: 718 (259), 721 (265).
HONNOLD: 213 (160).
HORN: 111 (3), 168 (32), 169 (33), 169 (39),
170 (40), 170 (40), 355 (101), 690
(172), 690 (173), 690 (173), 690 (173),
690 (173), 690 (173), 698 (199), 710
(232), 711 (237), 711 (238), 716 (252),
716 (252), 781 (130), 781 (130).
HORSMANS: 611 (44).
HOSSAIN: 712 (238).
HOUZHI: 912 (91).
HUBER: 108 (111).
HUBERT: 165 (19).
HUCK: 618 (66).
HUMPHREYS: 697 (198).
HUNTER: 10 (28), 310 (14), 311 (20), 316
(27), 565 (89), 621 (75), 656 (60), 701
(208), 701 (209), 701 (210), 762 (80),
762 (82), 763 (84), 886 (4).
HUSE: 166 (21).
HUVELIN: 66 (9), 68 (21).
HUU TRUU: 779 (126).
HUYS: 311 (17), 611 (44), 896 (25).
HYLAND: 155 (9).
IDOT: 129 (42), 795 (11), 845 (24), 857 (15),
861 (34).
INTROVIGNE: 165 (16).
INZITARI: 123 (28).
IRIARTE: 615 (52).
IRTI: 33 (32), 164 (8), 673 (128), 673 (130),
679 (143).
ISHIZAKI: 92 (84), 633 (1), 660 (73), 742
(21).
IVALDI: 859 (24), 860 (30).
JACKSON: 38 (45), 127 (38).
JACOB: 697 (196).
JACQUET: 38 (45), 111 (2), 134 (60), 148
(104), 152 (1), 635 (9), 664 (99), 807
(39), 861 (34).
JAEGER: 168 (32).
JALILI: 893 (21).
JAMBU: 705 (224).
JAMIN: 287 (82).
JANNUZZI: 835 (3).
JANSEN: 705 (224).
JARROSSON: 10 (27), 11 (29), 590 (24), 594
(39), 607 (33), 678 (142), 845 (24), 914
(102).
JARVIN: 346 (86), 617 (62), 810 (44), 815
(53), 815 (54), 870 (58).
JAUFFRET-SPINOSI: 39 (47), 217 (173), 218
(176), 264 (8), 267 (21), 280 (61), 642
(25), 697 (195), 733 (6), 789 (1).
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JAYME: 111 (2).
JEANCLOS: 65 (5).
JEANDIDIER: 743 (25).
JEHL: 165 (15), 168 (28).
JENNINGS: 3 (6), 711 (237).
JENTZ: 752 (55).
JESSUP: 3 (6), 32 (28).
JOBARD-BACHELLIER: 805 (33), 882 (2).
JOHNSON: 92 (83), 94 (88), 97 (94), 97 (95),
98 (96), 98 (98), 103 (102), 105 (106),
759 (71), 759 (71), 759 (71).
JOLIVET: 180 (78), 349 (91), 349 (92), 350
(94).
JOUSSE: 72 (34).
JUENGER: 120 (24), 120 (24), 566 (94), 703
(219).
JUILLARD: 3 (6), 9 (23), 24 (16), 38 (45), 107
(109), 127 (38), 134 (60), 137 (69), 139
(70), 139 (71), 146 (94), 169 (40), 170
(43), 663 (86), 663 (87), 679 (143), 705
(224), 719 (263), 858 (16), 865 (48).
KADIKI: 908 (77).
KAHN: 146 (94), 228 (198), 281 (62), 310
(14), 320 (35), 365 (126), 382 (176),
428 (76), 465 (145), 524 (7), 525 (12),
533 (28), 634 (5), 634 (7), 645 (31), 647
(38), 661 (79), 667 (107), 667 (109),
711 (238), 713 (245), 716 (252), 717
(255), 718 (259), 720 (264), 721 (267),
783 (134), 803 (28), 804 (30), 807 (40),
856 (9), 889 (13).
KALLMAN: 759 (71).
KAPLAN: 912 (91).
KAPPUS: 169 (36), 258 (283), 557 (74), 689
(170).
KASSIS: 47 (60), 118 (20), 190 (102), 200
(125), 236 (225), 251 (265), 647 (39),
665 (101), 665 (101).
KATZ: 765 (93).
KAUFMAN: 704 (220).
KEGEL: 689 (170).
KENNEDY: 907 (69).
KERAMEUS: 616 (58).
KERR: 621 (75).
KESSEDJIAN: 133 (58), 263 (3), 284 (75), 592
(32), 662 (82), 783 (134), 803 (28), 807
(40).
KESSLER: 713 (245).
KEUTGEN: 311 (17), 611 (44), 896 (25).
KHADDURI: 515 (44).
KILN: 677 (140).
KLECKNER: 672 (124).
KLEIN: 644 (29), 687 (166), 688 (169).
KLINKE: 690 (174).
KNOEPFLER: 609 (40).
KÖBLER: 689 (171), 711 (238).
KOJANEC: 351 (95).
KOLKEY: 625 (86).
KOPELMANS: 38 (45), 146 (94).
KOPP: 738 (14).
KOPPEL: 423 (71).
KORFF: 1 (2).
KOS: 627 (92).
KOURIDES: 380 (168).
KOVAR: 845 (24).
KREINDLER: 108 (111), 612 (47).
KRISHNAMURTI: 910 (88).
KROESCHELL: 689 (171).
KUHLEWEIN: 200 (125).
KUIJER: 448 (118).
KURKELA: 617 (60).
LA CHINA: 15 (40), 43 (51), 49 (68), 614
(49).
LA LUMIA: 190 (103).
LA PRADELLE: 802 (21).
LABORDE: 146 (94).
LACHS: 268 (24).
LAFONT: 65 (5), 65 (7).
LAGARDE: 35 (42), 47 (60), 116 (15), 166
(23), 179 (74), 251 (264), 309 (14), 323
(43), 527 (18), 527 (18), 530 (23), 637
(14), 644 (30), 645 (32), 646 (35), 647
(39), 649 (43), 659 (68), 663 (83), 663
(84), 750 (50), 802 (24), 804 (31), 805
(32), 805 (33), 808 (42), 852 (1).
LAKE: 680 (150).
LALANDE MARTIN: 759 (73).
LALIVE J.-F.: 311 (18), 371 (147).
LALIVE P.: 16 (42), 16 (43), 36 (44), 64 (3),
93 (86), 134 (60), 182 (87), 184 (91),
301 (1), 309 (14), 311 (17), 317 (30),
319 (33), 375 (157), 375 (157), 395
(11), 403 (23), 474 (164), 504 (28), 562
(84), 569 (101), 609 609 (40), 610 (42),
645 (31), 685 (164), 685 (164), 686
(165), 721 (267), 803 (28), 806 (36),
807 (39), 822 (69), 856 (9), 865 (49).
LAMBERT: 92 (84), 660 (72), 742 (21).
LAMBERTI ZINI: 769 (104).
LAMETHE: 165 (15).
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LANCIOTTI: 154 (6).
LANDO: 221 (188), 244 (245), 309 (14), 311
(17), 645 (31), 656 (61), 695 (191), 695
(192), 713 (245), 856 (9), 870 (58).
LANE: 264 (7).
LANGEN: 691 (175), 712 (240).
LANGFORD: 759 (71).
LARGUIER: 743 (25).
LARROUMET: 733 (5).
LATTANZI: 44 (53), 52 (78), 54 (83), 143
(88), 889 (12), 890 (13).
LATTES: 69 (25).
LAUTERPACHT: 246 (249), 247 (251), 261 (1),
710 (237), 719 (262), 779 (126).
LAVIEC: 711 (237), 720 (263).
LAZAR: 107 (109).
LAZARUS: 146 (94).
LE FUR: 1 (2).
LE GOFF: 166 (21).
LE PERA: 618 (65).
LE ROY MILLER: 752 (55).
LE TALLEC: 129 (42), 795 (11).
LEBEDEV: 909 (82).
LEBÉE: 738 (14).
LEBEN: 38 (45), 146 (94), 167 (26), 310 (14),
351 (95), 663 (89), 664 (92), 664 (92).
LEBOULANGER: 134 (60), 537 (38), 803 (28),
869 (55).
LEE: 89 (75), 108 (111), 912 (93).
LEE BOSCO: 618 (66).
LEECH: 618 (66).
LEFEBVRE D’OVIDIO: 65 (6), 143 (89), 164
(11), 192 (108), 218 (177).
LEGA: 735 (10).
LEGAL: 738 (14).
LEICHT: 66 (10).
LEITA: 137 (67), 137 (68).
LELOUP: 167 (25).
LESGUILLONS: 163 (6), 664 (94).
LESSONA: 65 (5), 66 (12).
LEURENT: 107 (108).
LEVEL: 135 (63), 166 (23), 183 (88), 523 (3).
LEVI: 43 (51), 75 (45).
LEVININ: 835 (3).
LEVONI: 42 (51), 839 (9).
LEVRAT: 133 (57).
LEVY: 743 (25).
LEW: 134 (60), 302 (3), 304 (6), 309 (14),
309 (14), 315 (27), 332 (59), 645 (31),
666 (105), 695 (192), 698 (200), 711
(237), 716 (252), 719 (260), 798 (15),
807 (39), 813 (49), 815 (54), 816 (55),
870 (58), 887 (6).
LEYMARIE: 190 (102), 203 (134).
LIEBMAN: 42 (51).
LIEBSCHER: 612 (47).
LIGUSTRO: 386 (184).
LILLICH: 336 (68).
LIM: 913 (98).
LIONNET: 612 (47).
LIPARI: 673 (128), 672 (128), 672 (128), 673
(129), 784 (135).
LOBIN: 840 (12).
LOCRE: 74 (43).
LOEB: 759 (70).
LOERCHER: 612 (47).
LOMBARDI: 265 (15), 266 (16), 266 (17), 286
(79), 735 (11).
LOMBARDINI: 609 (40).
LOMBARDO: 267 (19).
LONCLÉ: 166 (20).
LOPEZ DE GONZALO: 347 (88).
LOQUIN: 96 (93), 243 (241), 310 (14), 333
(61), 339 (75), 530 (23), 590 , 662 (82),
662 (82), 662 (82), 662 (82), 803 (28),
807 (40), 841 (13), 841 (13), 870 (58).
LORD HACKING: 621 (75).
LORD JUSTICE SAVILLE: 621 (75).
LORD MANSFIELD: 84, 86, 629 (97).
LORD MUSTILL: 273 (42), 299 (1), 309 (14),
545 (56), 562 (84), 589 (21), 621 (75),
656 (61), 700 (205), 712 (238), 713
(245), 714 (246), 716 (252), 717 (257),
721 (267), 798 (15), 904 (58).
LORENZ: 118 (20), 432 (82).
LORIMER: 83 (56).
LOTTI: 607 (33).
LOUIS-LUCAS: 805 (32).
LOUSSOUARN: 38 (45), 64 (2), 146 (94), 162
(2), 661 (77), 852 (1).
LOWENFELD: 32 (28), 38 (45), 162 (2), 386
(183), 657 (62), 657 (63), 703 (215),
711 (237), 712 (240), 714 (246), 714
(247), 715 (251), 717 (257), 718 (259),
719 (260), 719 (262), 721 (267), 852
(1), 862 (39).
LUCAS DE LEYSSAC: 607 (33).
LUISO: 43 (51).
LUPOI: 434 (85).
LUTZ: 107 (109).
LUZZATTO: 5 (14), 38 (45), 42 (51), 43 (51),
44 (52), 44 (53), 45 (56), 46 (58), 48
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(64), 51 (75), 52 (76), 52 (77), 52 (78),
53 (80), 55 (86), 63 (1), 78 (49), 111
(2), 117 (15), 118 (18), 134 (61), 154
(6), 283 (71), 351 (95), 351 (95), 651
(49), 680 (148), 838 (6), 852 (1), 859
(23), 859 (24), 902 (48).
LYON CAEN CH.: 63 (2), 215 (166), 845 (24).
LYON-CAEN A.: 795 (10).
MACARIO: 672 (124).
MACDONNEL: 23 (12).
MÁDL: 638 (18).
MAGNUS: 111 (3), 711 (237).
MAHLICH: 612 (47).
MAHMOUD: 190 (102).
MAIORCA: 175 (64).
MAINE: 7 (17).
MAITLAND: 7 (17), 82 (55), 91 (79).
MALATESTA: 117 (15).
MALAURIE: 27 (23), 162 (2).
MALINTOPPI: 143 (88), 786 (139).
MALINVERNI: 162 (2).
MALYNES: 22 (7), 265 (11), 697 (196).
MANACORDA: 743 (25).
MANCA: 543 (53).
MANCINI M.: 861 (33).
MANCINI P.: 44 (53), 116 (13).
MANDRIOLI: 43 (51), 838 (6).
MANFRINI: 780 (126).
MANGÅRD: 898 (31).
MANGELS: 702 (212).
MANIRUZZAMAN: 638 (19), 705 (224 ), 869
(56).
MANN: 107 (109), 117 (17), 262 (1), 309
(14), 315 (27), 351 (96), 355 (101), 699
(201), 699 (202), 699 (203), 700 (204),
700 (204), 720 (263).
MANTILLA-SERRANO: 618 (64), 619 (70).
MANZINI: 780 (126).
MARCHETTI: 539 (43), 772 (113).
MARCHISIO: 781 (128).
MARENGO: 43 (51), 43 (52), 48 (64), 49 (64),
838 (6), 840 (9), 843 (17).
MARESCA: 216 (170).
MARI: 498 (16), 499 (18).
MARIANI: 65 (5), 66 (12).
MARIN LÒPEZ: 615 (54).
MARINELLI: 655 (58).
MARINI: 707 (228), 753 (58), 814 (52).
MARKESINIS: 432 (82).
MARMO: 42 (51).
MARQUARDUS: 265 (12).
MARRA: 652 (50).
MARRELLA: 5 (12), 15 (39), 38 (46), 43 (51),
64 (5), 67 (15), 67 (15), 68 (20), 164
(14), 217 (173), 265 (14), 310 (14), 387
(187), 389 (1), 389 (1), 392 (6), 394 (9),
395 (11), 395 (11), 397 (15), 402 (22),
402 (22), 403 (23), 405 (27), 408 (31),
411 (38), 419 (61), 419 (61), 429 (77),
434 (86), 442 (104), 443 (107), 445
(109), 448 (115), 450 (122), 452 (126),
455 (130), 457 (134), 459 (136), 460
(137), 461 (138), 466 (149), 468 (154),
470 (156), 470 (158), 474 (165), 476
(168), 481 (173), 485 (177), 486 (178),
545 (56), 545 (57), 594 (38), 716 (254),
723 (276), 731 (3), 751 (53), 775 (119),
786 (139), 806 (35), 812 (47), 876 (75),
878 (77).
MARRIOT: 95 (90), 98 (97), 103 (103).
MARRIOTT: 108 (111), 316 (27).
MARTIN: 752 (55).
MARTONE: 65 (5).
MARX: 586 (11), 633 (2).
MASKOW: 491 (1), 712 (238), 718 (259), 783
(134).
MATRAY: 373 (150), 611 (44), 762 (80), 807
(41), 896 (25).
MATTEI: 151 (1), 286 (81), 286 (81).
MATTOUT: 169 (35), 228 (200).
MAVROIDIS: 386 (185).
MAYAUD: 743 (25).
MAYER: 134 (60), 156 (10), 166 (21), 185
(93), 215 (167), 250 (259), 304 (5), 316
(27), 663 (85), 711 (237), 712 (240),
713 (246), 719 (260), 719 (262), 797
(14), 799 (17), 803 (28), 806 (37), 852
(1), 865 (49), 866 (50), 874 (71), 883
(2), 914 (102).
MAZEAUD: 287 (82), 733 (5), 750 (50).
MAZZAROLLI: 817 (57).
MAZZONI: 170 (34), 672 (125).
MBROUKINE: 817 (57).
MC LAUGHLIN: 107 (108).
MC NAIR: 262 (1).
MC RAE: 2 (5).
MCLACHLAN: 312 (21).
MCNAIR: 433 (84).
MEDWIG: 702 (211).
MEFFORD: 706 (226).
MEISEL: 904 (58).
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MELIS: 559 (79), 559 (80), 612 (47), 712
(238), 898 (30).
MEMMO: 20 (3).
MENGONI: 112 (5), 193 (109), 753 (59).
MENGOZZI: 117 (18), 851 (1), 793 (7), 852
(1).
MENY: 742 (23), 742 (23).
MERCADAL: 167 (26).
MERCIAI: 146 (94), 781 (128).
MERINO MERCHAN: 614 (49), 615 (52), 615
(54).
MERKIN: 581 (3), 581 (4).
MERLIN: 705 (224).
MERTENS: 649 (46), 688 (168).
MERUZZI: 248 (255).
MESSINEO: 175 (64), 190 (102), 207 (145),
207 (146), 792 (4).
MEURET: 165 (20), 167 (25).
MEYER: 137 (68), 599 (8), 688 (168), 712
(240).
MEZGHANI: 164 (13), 165 (15), 166 (21).
MICHALET: 146 (94).
MICHELI: 835 (3).
MIELE: 133 (58).
MIGLIORINO: 68 (19), 351 (95), 852 (1), 889
(12).
MIGNOLI: 746 (38).
MIGNOLLI: 385 (182).
MILLER: 907 (68).
MING: 221 (186).
MINOLETTI: 190 (102).
MINOLI: 42 (51).
MINOTTI: 108 (111).
MIRABELLI: 43 (51), 43 (52), 48 (62), 48 (62).
MIRTI DELLA VALLE: 539 (43).
MITCHELL: 82 (55).
MOATTI: 164 (13).
MOCCIA: 253 (268), 286 (81).
MODIANO: 165 (15).
MODUGNO: 636 (10).
MOHNHAUPT: 689 (171).
MOITRY: 807 (39), 845 (24), 866 (51), 914
(102).
MOLINÉ: 70 (30).
MOLINEAUX: 705 (224), 711 (237), 712
(240), 719 (260).
MOLLER: 898 (34).
MONACO: 276 (53), 292 (94), 636 (11), 680
(149).
MONATERI: 190 (102).
MONFELI: 220 (181).
MONROE: 91 (78).
MONTESANO: 43 (51), 838 (6).
MONTI: 760 (75).
MONTOYA: 619 (69).
MOORE: 759 (71).
MORÁN BOVIO: 277 (54).
MORANDI: 676 (138).
MOREAU-REIBEL: 2 (5).
MOREL: 69 (25).
MORELLI: 117 (15), 119 (21), 262 (1), 271
(36).
MORERA: 539 (41).
MORGAN: 107 (108), 108 (111).
MORGENSTERN: 147 (95).
MORI CHECCUCCI: 190 (102), 208 (147).
MORIN: 759 (71).
MORSEGK: 752 (55).
MORVIDUCCI: 658 (68).
MOSCONI: 78 (49), 78 (49), 116 (15), 118
(18), 125 (32), 216 (169), 216 (170),
643 (28), 685 (163), 852 (1), 852 (1),
881 (1), 882 , 900 (40).
MOSER: 617 (62), 628 (96).
MOSSA: 190 (103), 190 (103), 204 (136), 207
(145).
MOTULSKY: 883 (3).
MOUSSERON: 38 (45), 664 (96).
MOZZATO: 5 (12), 15 (39), 38 (46), 64 (5), 67
(15), 67 (15), 68 (20), 265 (14), 545
(56), 545 (57), 594 (38).
MUIR-WATT: 156 (10).
MULLERAT: 614 (49).
MURRAY: 38 (45), 621 (74), 622 (78), 698
(199).
MUSSON: 166 (21).
MUSU: 672 (128).
MUYANJA: 849 (33).
NAFZIGER: 643 (28).
NAGEL: 688 (168).
NANDA: 680 (150).
NANNI: 257 (282), 638 (16), 792 (4).
NAPPERT: 108 (111).
NARDULLI: 625 (85).
NARIMAN: 236 (225), 441 (102), 910 (88),
910 (88).
NASSER: 400 (18), 449 (119), 711 (237), 712
(238), 712 (240), 715 (251), 716 (252).
NEGRI: 26 (22).
NELA: 838 (6).
NETTO: 899 (37).
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NEUHAUS: 598 (3), 599 (8).
NEUMAYER: 221 (186), 851 (1).
NIBOYET: 802 (21), 805 (32).
NICOTINA: 43 (51).
NISSENBAUM: 759 (71).
NIVARRA: 670 (118).
NOBILI: 43 (51), 89 (75), 92 (82), 228 (198).
NORI: 846 (26).
NORTH: 117 (17), 882 (2).
NORTON: 690 (173).
NOVACOVITCH: 65 (5).
NUSSBAUM: 1 (2), 218 (175), 355 (101), 358
(112).
NYGH: 636 (13), 645 (31), 649 (46).
OBSTFELD: 26 (21).
O’NEILL: 716 (253).
OGUS: 630 (100).
OLAVO BAPTISTA: 168 (28).
OLIVENCIA RUIZ: 754 (61).
OLIVIER: 744 (29).
OLLAND: 752 (55).
ONESTI: 757 (67).
OPPETIT: 11 (29), 38 (45), 74 (43), 146 (94),
152 (1), 251 (264), 255 (275), 268 (25),
273 (41), 274 (44), 274 (47), 336 (68),
365 (127), 373 (150), 523 (3), 527 (18),
527 (18), 530 (23), 664 (97), 711 (238),
733 (6), 743 (24), 744 (29), 750 (50),
787 (140), 791 (3), 791 (3), 803 (28),
805 (32), 805 (33), 805 (33), 824 (79).
OPPO: 204 (136), 204 (136), 207 (145), 208
(147), 674 (132), 674 (134), 679 (143).
ORAISON: 268 (24).
ORICCHIO: 43 (51).
ORLANDO: 635 (10).
ORTLEY: 256 (275).
OSINBAJO: 134 (60).
OSMAN: 635 (9), 711 (237), 807 (39).
OSODE: 134 (60).
PACCHIONI: 116 (13).
PAGANO: 835 (3).
PAJARDI: 43 (51), 762 (82).
PALADIN: 192 (107).
PALAIA: 881 (1).
PALMETER: 386 (185).
PANEBIANCO: 786 (139).
PANICO: 351 (95).
PAOLUCCI: 539 (43).
PAPADATOU: 65 (5).
PARDESSUS: 63 (2).
PARDOLESI: 286 (81), 672 (124).
PARELS: 70 (30).
PARISI: 43 (51), 309 (14), 793 (7), 881 (1).
PARK: 12 (30), 107 (108), 107 (108), 108
(111), 309 (14), 420 (63), 587 (15), 588
(16), 727 (1).
PARLEANI: 195 (114).
PARRA: 127 (37).
PARTESOTTI: 118 (18), 195 (113), 211 (154),
211 (154), 859 (22).
PASCUZZI: 190 (102), 190 (102).
PASETTI: 204 (136).
PASQUINI: 760 (76).
PATOCCHI: 609 (40), 610 610 (42), 895 (24).
PATRONI GRIFFI: 753 (60).
PAU: 852 (1).
PAULSSON: 12 (30), 309 (14), 420 (63), 449
(119), 548 (59), 587 (15), 588 (16), 710
(232), 710 (237), 714 (246), 714 (247),
714 (249), 716 (253), 717 (257), 718
(259), 720 (263), 721 (267), 762 (82),
798 (15), 896 (25).
PAVONE LA ROSA: 190 (102), 208 (147).
PECHOTA: 703 (218).
PEDAMON: 190 (102).
PEDREZZANO: 71 (30).
PEDRIALI: 774 (116).
PEGOLOTTI: 67 (15).
PELLECCHIA: 672 (124).
PELLERIN: 841 , 841 (13).
PELLET: 2 (6), 32 (30), 141 (82), 262 (1), 310
(14), 372 (149), 641 (23), 652 (51), 665
(102).
PELLIZZI: 195 (113).
PERASSI: 78 (48).
PERELMAN: 733 (5).
PEREZNIETO CASTRO: 120 (24).
PERICU: 817 (57).
PERLIN: 759 (70).
PERLINGERI: 112 (5), 672 (124).
PERRAUD-CHARMANTIER: 738 (14).
PERRAZZELLI: 108 (111).
PERROT: 607 (33), 795 (10), 840 (12).
PERTILE: 65 (5), 66 (10), 66 (11).
PERULLI: 147 (95), 147 (99), 780 (127), 782
(131).
PESCATORE: 65 (6), 71 (32), 143 (89), 164
(11), 192 (108), 218 (177).
PETERSEN: 166 (21).
PETIT: 64 (2).
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PETZOLD: 182 (87), 184 (91).
PEVTHCIN: 751 (52).
PHILIP: 898 (33).
PHILLIPS: 625 (85).
PIANO MORTARI: 65 (5), 66 (12), 68 (20).
PICARD: 166 (21).
PICARD-BESSON: 677 (140).
PICARDI: 43 (51).
PICCHIO FORLATI: 35 (41), 111 (2), 111 (2),
118 (18), 118 (20), 652 (51), 731 (3),
780 (126), 781 (128), 857 (11), 862
(38), 881 (1).
PICOLLI: 757 (67).
PICONE: 38 (45), 132 (56), 372 (149), 386
(184), 682 (157).
PIERGIOVANNI: 64 (4).
PIERGROSSI: 625 (85).
PIETROBON: 154 (6).
PILLITTERI: 621 (75).
PIOMBINO: 164 (11).
PIOVANI: 655 (58).
PIRENNE: 70 (29).
PIROU: 738 (14).
PISCIONE: 735 (10).
PIZZORUSSO: 190 (102), 190 (104), 190
(104), 214 (164), 740 (17).
PLANTEY: 762 (80).
PLEHN: 654 (54), 656 (61).
PLENDER: 846 (26).
POBIRCHENKO: 909 (83).
POCAR: 57 (88), 57 (89), 57 (90), 58 (92), 58
(93), 59 (94), 58 (95), 59 (96), 59 (97),
59 (98), 78 (49), 117 (18), 166 (23), 793
(7), 859 (28), 860 (30).
POLITIS: 594 (40).
POLLOCK: 83 (56).
POMMIER: 111 (2), 127 (37), 865 (49).
PONEMON: 759 (70).
PONTIROLI: 169 (35), 675 (136), 675 (137).
POPESCU: 638 (18), 659 (70).
PORRO: 127 (38).
PORTALE: 169 (36), 190 (102), 258 (283),
753 (60), 756 (65), 858 (17), 858 (21).
POTHIER: 72 (34).
POUCHAIN: 64 (2).
POUDRET: 65 (5), 311 (17), 609 (40), 610
(40), 685 (164), 827 (81).
POUND: 83 (56).
PREDELLI: 68 (20).
PREDIERI: 757 (66).
PREVISIANI: 164 , 167 (26).
PROSPERETTI: 591 (28), 676 (138), 677 (139).
PROTETTI: 835 (3).
PRUDHOMME: 354 (101).
PRUJINER: 309 (14), 634 (3).
PRYLES: 627 (93), 907 (68).
PUGH: 720 (263).
PUNZI: 11 (29), 43 (51), 43 (51), 45 (56), 49
(64), 52 (75), 52 (76), 54 (83), 558 (78),
838 (5).
PUTMAN: 742 (22).
QUADRI E.: 20 (3).
QUADRI R.: 256 (275), 262 (1), 886 (5).
QUEIROLO: 224 (192).
QUOC DINH: 2 (6), 141 (82), 247 (251), 262
(1), 268 (24), 372 (149), 641 (23), 733
(5), 780 (126).
RABCEWICZ: 627 (92).
RABEL: 175 (65), 689 (170), 720 (265), 851
(1).
RABELLO: 277 (54), 713 (245).
RACINE: 70 (27), 809 (43), 883 (2).
RADICATI DI BROZOLO: 78 (49), 118 (18),
169 (35), 170 (40), 914 .
RAESCHKE-KESSLER: 154 (5), 612 (47), 896
(27).
RAGHAVAN: 625 (85).
RAGUSA MAGGIORE: 746 (37).
RAJSKY: 152 (2).
RAMBAUD: 381 (171), 889 (13).
RAMBERG: 38 (45), 157 (15).
RAMEAU: 41 (50).
RAMOS-MENDEZ: 593 (32).
RANJEVA: 140 (78), 141 (83).
RAPP: 70 (28), 609.
RAWDING: 619 (67).
RAYMOND: 685 (164).
RAYNARD: 38 (45), 664 (96).
RAZUMOV: 909 (82).
RECCHIA: 43 (52), 89 (75), 249 (258), 597
(1), 914 (102).
REDENTI: 42 (51), 42 (51).
REDFERN: 10 (28), 310 (14), 311 (20), 565
(89), 621 (75), 656 (60), 701 (208), 701
(209), 701 (210), 763 (84), 886 (4).
REECE: 166 (21), 312 (21).
REIDENBERG: 706 (225).
REINER: 592 (28), 592 (32), 612 (47).
REISMAN: 704 (223), 727 (1), 889 (12).
REMERY: 165 (20).
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REMICHE: 164 (15).
REMIRO BROTONS: 615 (54).
RENAULT: 63 (2), 215 (166).
RENUCCI: 743 (25).
RESCIGNO: 38 (45), 290 (89), 672 (125), 882
(1) .
RESTA: 672 (124).
REUTER: 38 (45).
REYMOND: 134 (60), 135 (63), 311 (17), 592
(32), 607 (32), 609 , 630 (100).
RICCI: 42 (51), 43 (51), 45 (56), 46 (58), 51
(75), 52 (76), 52 (77), 52 (78), 339 (75),
814 (51), 838 (5), 838 (6), 902 (48).
RICCIO: 205 (137).
RICCIUTO: 169 (29), 670 (118).
RICHARDSON: 628 (95).
RICOLFI: 859 (22).
RIGAUX: 2 (6), 3 (6), 3 (9), 47 (60), 117 (17),
375 (157), 565 (90), 655 (59), 694
(188), 802 (24), 808 (42).
RIGHETTI: 164 (10), 218 (177).
RINKER: 618 (63).
RINOLDI: 43 (51), 218 (178), 238 (231).
RIOLO: 108 (111).
RIPERT: 19 (2), 71 (31), 200 (125), 203 (134),
203 (134), 261 (1), 710 (237), 711
(238), 714 (249), 716 (252), 716 (253),
717 (256), 718 (259), 719 (261), 719
(262), 721 (265), 721 (267), 723 (276),
733 (5), 737 (13), 738 (14), 739 (15),
790 (2), 798 (15).
RIVALTA: 65 (5).
RIVKIN: 562 (84), 565 (89), 718 (259), 887
(6).
ROBERT: 183 (90), 523 (3), 525 , 607 (33),
840 (12).
ROBINE: 621 (75), 763 (84).
ROBLOT: 19 (2), 200 (125), 203 (134), 203
(134), 738 (14), 739 (15).
ROCCO: 42 (51), 70 (29), 189 (102), 217
(174).
RODNER: 620 (73).
RODOTÀ: 207 (146), 208 (147), 672 (124),
755 (63), 792 (4).
ROEBUCK: 65 (5).
ROGER: 742 (23).
ROLAND: 733 (5).
ROLIN: 262 (1), 291 (90), 802 (22).
ROLLI: 873 (64).
ROMANELLI: 117 (18).
ROMANO: 633 (1), 635 (10), 668 (112), 735
(10), 776 (121), 792 (4), 798 (16), 817
(57).
RONZITTI: 861 (33).
ROPPO: 176 (64), 673 (128), 772 (113).
ROSELLI: 655 (58).
ROSSI: 108 (111), 746 (39), 747 (40), 747
(41), 748 (43), 748 (44).
ROTHEY: 164.
ROTONDI: 145 (92), 754 (61), 758 (70).
ROUHETTE: 31 (27).
ROUSSEAU: 262 (1).
ROVERSI MONACO: 609 (40), 817 (57).
RUBINO-SAMMARTANO: 43 (51), 43 (51), 44
(53), 45 (54), 56 (87), 311 (17), 312
(21), 416 (51), 558 (78), 840 (10), 865
(49), 901 (47).
RUGGERI: 672 (124).
RULLANI: 784 (135).
RUNDSTEIN: 65 (5), 66 (12), 882 (2).
RUOSI: 838 (6).
RUSSO: 113 (8).
SACCO: 40 (48), 113 (7), 151 (1), 175 (64),
190 (102), 190 (104), 267 (21), 267
(22), 286 (81), 566 (91), 648 (41), 697
(195), 709 (230), 733 (6), 789 (1), 792
(4).
SACCONI: 746 (37).
SACERDOTI: 38 (45), 44 (53), 68 (20), 76
(46), 116 (13), 118 (18), 132 (56), 133
(57), 146 (94), 171 (45), 173 (58), 239
(234), 351 (95), 351 (95), 353 (99), 356
(105), 357 (107), 357 (108), 364 (125),
370 (141), 372 (149), 669 , 852 (1), 891
(14).
SALANDRA: 190 (103).
SALEM: 164 (13), 165 (18), 166 (21).
SALERNO: 78 (49), 133 (57), 246 (251), 262
(1), 272 (39).
SALMON: 644 (29), 654 (55).
SALVATORE: 181 (84), 713 (244), 723 (272),
723 (274).
SALVIOLI: 65 (5).
SAMUEL: 621 (75), 625 (85), 645 (31).
SANBORN: 697 (196).
SANDERS: 11 (29), 134 (60), 249 (258), 373
(150), 589 (19), 597 (1), 597 (1), 598
(5), 608 (37), 611 (44), 617 (63), 619
(69), 685 (164), 692 (181), 712 (238).
SANDROCK: 250 (259), 612 (47), 807 (37).
SANDULLI: 539 (43), 735 (10).
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SANSON: 166 (21).
SANTA MARIA: 196 (115), 356 (106).
SANTARELLI: 70 (27).
SANTINI: 229 (204), 744 (32), 745 (34).
SANTORO PASSARELLI: 207 (145).
SAPIENZA: 643 (28).
SAPORI: 67 (16).
SARAVALLE: 44 (53), 117 (17).
SARCEVIC: 220 (181), 695 (191), 711 (237),
798 (15).
SARNO: 772 (114).
SARRE: 698 (199).
SARTI: 707 (228), 760 (75).
SARZANA DI S. IPPOLITO: 707 (228).
SASSANI: 43 (51).
SATTA: 42 (51), 65 (5), 843 (18).
SAULLE: 216 (169), 276 (53), 658 (68).
SAVAGE: 38 (45).
SAYAG: 169 (40).
SAYRE: 65 (5).
SCADUTO: 65 (5), 262 (2).
SCALFI: 652 (50).
SCELLE: 661 (75).
SCERNI: 262 (1), 271 (36), 359 (113).
SCHACHTER: 720 (263).
SCHAF: 665 (100).
SCHALTENBERG: 773 (116).
SCHAPIRA: 38 (45), 129 (42), 146 (94), 164
(15), 341 (77), 555 (72), 664 (92), 795
(11).
SCHERNER: 689 (171).
SCHILLER: 248 (255).
SCHINDLER: 636 (10).
SCHIPANI: 276 (54).
SCHIZZEROTTO: 42 (51), 43 , 814 (52), 843
(19).
SCHLECHTRIEM: 220 (181), 465 (145), 712
(240).
SCHLESINGER: 269 (28), 332 (59), 689 (170),
744 (31).
SCHMID: 612 (47).
SCHMITTHOFF: 38 (45), 38 (45), 108 (111),
111 (3), 171 (48), 173 (48), 179 (75),
273 (41), 582 (5), 622 (79), 635 (8), 646
(37), 656 (61), 667 (109), 689 (170),
690 (172), 698 (199), 698 (199), 711
(237), 712 (240), 721 (267), 752 (55).
SCHNEIDER: 591 (28).
SCHOENBAUM: 84 (59).
SCHOLASTIQUE: 752 (55).
SCHREUER: 133 (58).
SCHULTSZ: 608 (37).
SCHULZE: 286 (81).
SCHUMACHER: 692 (180).
SCHÜTZE: 249 (258).
SCHWARTZ: 233 (213), 588 (16), 592 (32),
665 (100).
SCHWARZENBERG: 38 (45).
SCHWEBEL: 310 (16), 594 (40), 781 (129).
SCHWEIZER: 609 (40).
SCHWIND: 691 (177).
SCHWOB: 633 (1).
SCIALOJA: 17 (46), 64 (2), 67 (14), 70 (30),
204 (136), 216 (168), 276 (52), 633 (1),
741 (18), 753 (59), 753 (60), 858 (17).
SCIANCALEPORE: 204 (136).
SCOCA: 817 (57).
SCOGNAMIGLIO: 175 (64), 670 (118).
SCOLES: 311 (16).
SCOTT: 2 (6).
SCOVAZZI: 133 (56), 141 (83), 188 (98), 683
(159), 684 (161).
SCRUTTON: 82 (55).
SEIDL-HOHENVELDERN: 38 (45), 559 (79),
780 (126).
SELDEN: 566 (94), 567 (95).
SELVAGGI: 846 (26).
SEN: 746 (38).
SENA: 769 (104), 773 (116).
SENN: 733 (5).
SEPPALA: 165 (20), 165 (20), 166 (23).
SERAGLINI: 865 (49).
SERENI: 247 (251).
SERRA: 756 (65).
SERRERO: 164 (13).
SESTA: 258 (283).
SEYERSTED: 137 (68).
SHACHTER: 779 (126).
SHENGCHANG: 628 (96), 912 (91).
SHIELDS: 108 (111).
SHIHATA: 293 (96), 719 (263), 720 (263).
SIBLINI-VALLAT: 146 (94).
SICCHIERO: 112 (5), 169 (36), 176 (64).
SICILIANOS: 857 (11).
SIEHR: 152 (1).
SIEHR: 163 (7), 690 (174).
SILVESTRI: 906 (63).
SIMMA: 262 (1).
SIMON: 643 (28).
SINAGRA: 42 (51), 351 (95).
SIQUEIROS: 900 (39).
SIRACUSANO: 838 (5).
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SKRAMKIEWICKZ: 741 (18).
SMID: 89 (75), 95 (91).
SMIT: 597 (2), 625 (85), 703 (218), 720 (263).
SODA: 108 (111).
SOLDATI: 89 (75).
SOLUS: 840 (12), 840 (12).
SOMMA: 612 (47).
SORDELLI: 164 (14), 769 (104).
SRENSEN: 262 (1).
SORNARAJAH: 181 (84), 638 (19), 712 (238),
716 (252).
SOUBEYROL: 165 (15).
SPERDUTI: 252 (266), 851 (1), 900 (40).
SPICKOFF: 47 (60), 118 (20).
SPINELLO: 759 (71).
SPITERI: 743 (25).
SPOLIDORO: 773 (116).
SRAFFA A.: 11 (29).
STALEV: 909 (84).
STARACE: 901 (41), 901 (46).
STARCK: 733 (5).
STEENHOFF: 718 (259), 721 (265).
STEFANI: 68 (18).
STEIN: 289 (85), 688 (168).
STELLA: 671 (122).
STELLA RICHTER: 78 (49).
STEVE: 108 (111).
STEYN: 621 (75).
STOECKER: 704 (222).
STORME: 316 (27), 611 (44), 645 (31).
STORY: 714 (249), 798 (15).
STOUFFLET: 169 (35), 634 (4).
STRAUS: 617 (63).
STREET: 82 (55).
STRENGER: 618 (66), 635 (9), 807 (39), 899
(37).
STRONG-HERRING: 164 (11).
STROZZI: 216 (169), 262 (1), 659 (69).
STRUYCKEN: 608 (38), 693 (184).
STUSSI: 264 (7).
SUMMERS: 618 (63).
SUR: 3 (6).
SURAGATAR: 371 (147).
SUTTI: 838 (6).
SUTTON: 904 (58).
SYMEONIDES: 311 (16).
SYNVET: 184 (91), 805 (32).
SZRAMKIEWICZ: 64 (2), 741 (19).
SZURSKI: 910 (86).
TACKABERRY: 95 (90), 98 (97), 103 (103),
108 (111).
TALAMANCA: 65 (5).
TALLON: 31 (27), 47 (60), 128 (40), 257
(278), 304 (5), 717 (258), 718 (260),
719 (261).
TANAKA: 190 (102).
TARAMASSO: 332 (59), 866 (50).
TARUFFO: 9 (25), 10 (26).
TARZIA: 43 (51), 45 (56), 46 (58), 51 (75), 52
(76), 52 (77), 52 (78), 838 (6), 902 (48).
TENEKIDES: 66 (8).
TENELLA SILLANI: 339 (75).
TERRÉ: 267 (23), 733 (5), 750 (50).
TESAURO: 129 (42), 351 (95), 375 (157), 795
(11), 846 (26).
TESTA: 772 (114).
TETLEY: 705 (224).
TEUBNER: 646 (35), 646 (35), 649 (46), 688
(168).
THALLER: 64 (2).
THAYER: 697 (197).
THIEFFRY: 167 (25).
THOMPSON: 525 , 619 (68).
THUILLEAUX: 627 (92).
TIZZANO: 793 (7), 847 (28).
TOMASIN: 757 (67).
TOMMASEO: 531 (23), 594 (35).
TOMMASI DI VIGNANO: 309 (14).
TOOPE: 656 (60).
TORIELLO: 272 (40).
TOSATO: 38 (45), 147 (96), 147 (97).
TOUBEAU: 7 (17), 68 (22), 70 (28), 72 (34).
TOUSCOUZ: 167 (26), 174 (62).
TRABUCCHI: 191 (107), 194 (111), 216 (171),
262 (2), 503 (27), 642 (23), 652 (50),
673 (131).
TRAISCI: 507 (34).
TRAKMAN: 84 (59), 88 (69), 702 (212).
TRAPPE: 621 (75).
TRAVERS: 37 (45).
TREITEL: 422 (68), 717 (257), 718 (258).
TREMANTE: 108 (111).
TREMONTI: 178 (70).
TRESPIOLI: 189 (102).
TREU: 178 (70).
TREVES: 47 (60), 57 (88), 57 (89), 57 (90), 58
(92), 58 (93), 58 (94), 59 (95), 59 (96),
59 (97), 59 (98), 78 (49), 78 (49), 117
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(16), 117 (18), 118 (18), 118 (19), 118
(20), 132 (54), 132 (55), 133 (56), 141
(83), 169 (35), 170 (41), 170 (42), 188
(98), 515 (44), 683 (159), 684 (161),
852 (1), 852 (1), 858 (17), 860 (30).
TRIEBEL: 182 (87), 184 (91).
TRIMBLE: 567 (95).
TROIANO: 772 (114).
TROMBETTA PANIGADI: 57 (88), 57 (89), 57
(90), 58 , 58 (92), 58 (93), 58 (94), 59
(95), 59 (96), 59 (97), 59 (98), 852 (1),
859 (24), 860 (30).
TRUCHE: 743 (25).
TRUSEN: 689 (171), 689 (171).
TRUYOL Y SERRA: 1 (2).
TUCCI: 259 (285), 264 (7).
TULLIO: 65 (6), 143 (89), 164 (10), 164 (11),
192 (108), 218 (177).
TUNC: 89 (74), 752 (55).
TURNER: 169 (38).
UBERTAZZI: 772 (113), 773 (116), 774 (117).
UNNIA: 772 (113).
VACCÀ: 165 (19), 168 (29), 680 (150), 681
(150), 751 (52), 863 (42).
VACCARELLA: 838 (5).
VALERI: 190 (103).
VALIN: 72 (35), 72 (36), 73 (39), 73 (40), 74
(41), 74 (42).
VALLE: 171 (40).
VALTICOS: 137 (68).
VAN DELDEN: 608 (37).
VAN DEN BERG: 309 (14), 608 (37), 608 (37),
611 (44), 883 (2), 897 (28), 913 (99).
VAN HECKE: 355 (101), 845 (24).
VAN HOF: 711 (237).
VAN HOUTTE: 38 (45), 58 (91), 134 (60), 155
(10), 169 (33), 694 (189), 710 (237),
711 (238), 716 (252), 873 (65), 895
(25).
VAN OMMESLAGHE: 754 (61).
VANDER ELST: 804 (28).
VANNUCCI: 742 (23).
VANZETTI: 145 (92).
VARADY: 4 (11), 703 (214).
VARANO: 339 (75).
VASETTI: 11 (29).
VASQUES: 846.
VECCHIONE: 42 (51), 65 (5), 66 (10), 68 (20),
814 (52), 844 (22).
VEEDER S.: 316 (27), 562 (84), 621 (75), 904
(58).
VELISSAROPOULOS-KARAKOSTAS: 65 (5), 65
(8), 616 (57).
VELLANO: 386 (184).
VELLAS: 779 (126).
VENTURINI G.: 78 (49), 386 (184).
VENTURINI GABR., 386 (184).
VERBIST: 611 (45).
VERDE: 43 (51), 838 (5), 840 (10).
VERDERA Y TUELLS: 576 (114).
VERDROSS: 261 (1), 262 (1), 262 (1), 271
(35), 367 (133).
VERHOEVEN: 3 (6), 375 (157), 694 (187).
VERON: 743 (25).
VERZIJL: 262 (1), 594 (40).
VIALE: 259 (285).
VIBHUTE: 134 (60).
VIGLIANO: 108 (111).
VIGORITI: 44 (53), 546 (58), 814 (52).
VILLANI: 117 (18), 119 (22), 229 (202).
VILLEY: 733 (5).
VINCKE: 764 (89), 765 (91), 765 (93).
VINTER: 169 (33).
VIRALLY: 32 (29), 262 (1), 272 (38), 273
(41), 643 (27), 664 (91), 779 (126).
VIRGOS SORIANO: 25 (18).
VISCHER: 687 (166).
VISENTINI: 749 (47).
VISMARA: 44 (52), 310 (14), 317 (30).
VITANY: 262 (1).
VITARELLI: 539 (43).
VITORIA: 2 (6).
VITTA: 41 (49), 78 (49), 152 (3), 216 (169),
255 (274), 359 (113), 643 (28), 881 (1),
882 (2).
VIVANTE: 16 (44), 64 (2), 189 (102), 191
(105), 215 (166).
VOGEL: 738 (14), 795 (10), 795 (10), 845
(24).
VOLCKART: 702 (212).
VOLKEN: 220 (181), 711 (237), 798 (15).
VOLPE: 641 (21).
VON BAR: 78 (49).
VON CAEMMERER: 689 (170).
VON HOFFMANN: 689 (170).
VON MEHREN: 4 (11), 293 (96), 380 (168),
645 (31), 703 (214), 703 (214), 717
(257).
VON OVERBECK: 111 (4), 854 (5).
VON ZIEGLER: 705 (224).
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VULLIEMIN: 256 (275).
VULLO: 838 (6).
WADE: 904 (58), 904 (60).
WAELBROECK: 795 (10).
WARE: 9 (25).
WATSON: 151 (1).
WEHBERG: 291 (90), 710 (237).
WEIGAND: 856 (9).
WEIGMANN: 753 (60).
WEIL: 1 (2), 38 (45), 262 (1), 273 (41), 354
(100), 357 (107), 663 (88).
WEISE: 688 (168), 691 (176).
WENGLER: 255 (274), 273 (41).
WETTER: 367 (133), 374 (153), 381 (174),
574 (106), 592 (28), 812 (48).
WHITE: 627 (91).
WIARDA: 130 (46).
WINDAL: 759 (70).
WINSHIP: 719 (262).
WISNIEWSKI: 910 (86).
WITZ: 156 (13).
WORTLEY: 23 (12), 200 (128), 214 (162), 214
(163), 215 (165).
WORTMANN: 317 (29).
WUNNICKE: 170 (38).
WYMEERSCH: 690 (173).
YAKOVLEV: 909 (82).
YELPAALA: 625 (86).
YOUNG: 617 (62).
YUSUF: 781 (128).
ZACCARIA: 286 (81).
ZAGATO: 163 (7), 164 (14), 781 (128).
ZAGREBELSKY: 735 (10).
ZAKARIYA: 712 (238).
ZANACCHI: 772 (113).
ZANELLI: 117 (18).
ZANOBETTI: 360 (117).
ZANOBINI: 668 (112), 735 (10).
ZARLINO: 41 (50).
ZATTI: 771 (112), 772 (115).
ZEIN: 169 (40).
ZENO ZENCOVICH: 67 (14), 253 (268), 286
(81).
ZHILSOV: 883 (2).
ZICCARDI: P. 188 (98) .
ZICCARDI F.: 167 (20), 881 (1).
ZICCARDI CAPALDO: 862 (38).
ZIMMERMANN: 689 (171), 712 (238), 719
(261).
ZITELMANN: 688 (169).
ZIVY: 618 (66).
ZORZI: 169 (29), 771 (109), 771 (111).
ZUBKOWSKI: 627 (92).
ZUNARELLI: 164 (10), 164 (11).
ZURZOLO: 757 (67).
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